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Heft 5 MittB町Not September/Oktober 1993 

-.  
Abhandlung 

Die Erklarung der Auflassung unter Aussetzung der Bewilligung der Eigenturnsumschreibung 
von Notar Hans-Hermann L'1色ser, Altdoげ 

A) Der Schutz des Grundstocksver谷uBerers im Grundbuch・ 
verfahren 

1.,, Streitig ist, ob durch die von§20 (sc.: GBO) erforderte 
Einigung die nach§19 (sc.: GBO) erforderte EB (gemeint ist 
die Eintragungsbewilligung) des Betroffenen ersetzt wird 
oder nicht. Angesichts der Wesensverschiedenheit der bei- 
den Erklarungen dorfte die letztere Ansicht vorzuziehen 
sein. Sie hat auch praktischen Wert; es gibtFaIIe, in denen 
die Beteiligten zwar das materielle Geschaft abschlieBen, 
aber die grundbuchliche Durchfohrung Nnausschieben 
wollen. Durch eine Bedingung zur Auflassung laBt sich das 
nach§925 BGB nicht erreichen; wohl aber durch Zurock- 
haltung der EB (gemeint ist die Eintragungsbewilligung). 
Die Praxis steht allerdings auf dem entgegengesetzten 
Standpunkt und wird dadurch zu wunderlichen Umwegen 
gen6tigt''1. 

Dieses Zitat aus der 1957 erschienenen 4. Auflage des 
Grundbuchrechtskom mentars von Hesse/Saagel月scher 
beschreibt kurz und pragnant ein ewig junges Thema der 
Urkundsgestaltung namentlich beim Kaufvertrag: 

Ist die Aussetzung der Bewilligung der Eigentu msumsch rel- 
bung trotz Erklarung der Auflassung ein taugliches Mittel, 
um den Ver白uBerer gegen den ぬrlust seines Eigentums vor 
Erhalt der ausbedungenen Gegenleistung zu schotzen? 

Dieser Weg 一 von mir im folgenden Text schlagwortartig 
nach seinem maBgeblichen Initiator Ert/もche Vorlagesperre 
genannt 一 wurde bereits 1984 von Behmer in einem Aufsatz 
vorgestellt2 und k6nnte auch als,, Bewilligungssperrび‘ be- 
zeichnet werden. Die folgende Abhandlung greift o ber die 
Behmer'sche Darstellung insofern hinaus, als sie die Aus- 
wirkungen der ゆsung auf die materielle Rechtslage, 
namentlich hgnsichtlich der Entstehung eines Anwart- 
schaftsrechts, zu ergronden versucht und untersucht, wie 
die Parteien auf sie durch begleitende Erklarungen EinfluB 
nehmen k6nnen. 

Hesse/Saagel月scher, GBO, & Aufl. 1957,§20 Anm. 1, mit Hin- 
weisen auf die a ltere Rechtspr. und Beispielen. 

II. Von den zitierten,, wunderlichen Umwegen" unterscheidet 
sich der Vorb助alt der Eigentumsumschreibung" durch 
Anweisung an den Notar, gem.§51 Abs.2 BeurkG bis zum 
Nachweis der Kaufpreiszahlung nur auszugsweise Ausferti- 
gungen und Abschriften der Urkunde ohne Wortlaut der (in 
der Urkunde erklarten) Auflassung und Eintragungsbewilli- 
gung zu erteilen und die Urkunde im vollstandigen Wortlaut 
erst nach nachgewiesener Kaufpreiszahlung mit dem Antrag 
auf Eigentumsumschreibung dem Grundbuchamt vorzu- 
legen. Diesen haufig gewahlten Sicherungsweg bezeichne 
ich im folgenden Text schlagwortarflg als,, allgemeine Vor- 
lagesperrび七 

III. Nicht naher einzugehen ist auf den,, Umweg" des wech- 
selseitigen Antragsverzichts, wie er dem ねtbestand des 
Beschlusses des OLG Hamm vom 26.3i9753 zugrundelag. 
Hier ist es zwischenzeitflch einhellige Meinung, daB dieser 
Antragsverzicht nur schuldrechtliche Wirkung hat und die 
BeteiliQten im Verhaltnis zum Grundbuchamt nicht bindet 
una aaner nicnt aie ertorclerlicne sicrerneit bietet4. Uber- 

2 B助m叫 Rpfleger 1984, 306 ff. Nur zur Klarstellung sei ange- 
merkt, daB der Ausdruck,, ErtIもehe Vorlagesperre" bzw.,, Bewilil・ 
gungssperre" ebensowenig einen terminus technicus darstel lt 
wie die Bezeichnung des unter A II. dargestellten Sicherungs. 
weges als,, allgemeine Vorlagesperre" bzw. als,, Ausfertigungs- 
sperre" (z. B. Kanzielter DN0tZ 1993, 415)．日ti selbst spricht im 
KEHE, Grundbuchrecht, 4. Aufl. 1991,E inI M Rdnr.31 vom, Vorbe- 
halt der Eintragungsbewilligung（§19 GBO) in der Weise, daB in 
der Urkunde nur die Auflassung erklart, aber die Eintragung nicht 
bewilligt und nicht beantragt wird und dem Notar entweder die 
Eintragungsbewilligung in einer eigenen Urkunde （§§39, 40 
BeurkG) zur Treuhandverwahrung o bergeben oder eine Vollmacht 
zur Bewilligung und Antragstellung mit der Weisung erteilt wird, 
von der Bewilligung oder Vollmacht erst nach Bestatigung des 
ぬrauBerers o ber den Empfang des ぬufpreises Gebrauch zu 
machen." 

3 15 Wx 197/74, DN0tZ 1975, 686 ff. 
4 Dieser Sicherungsweg wurde maBgeblich widerlegt von Ert!, 

DN0tZ 1975, 644 f.; ders., Rpfleqer 1980, 41 ff. 
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hott sind 一 wie ebenfatis E冗1 ausfohrt5 一 auch die 
beiden weiteren von Hesse/Saagei月schere dargest&Iten 
,,Umwege‘二 namlich die der sachlichen Anweisung an den 
Notar, den Eintragungsantrag nicht zu stellen7 oder die 
Eigentumsumschreibung von einer schuidrechtlichen Ver- 
einbarung der Beteiligten o ber den Zeitpunkt ihres Vollzugs 
abhangig zu machen8. 

IV. Nur kurz am Ende kann ein Weg zur Sicherung des ぬr- 
kaufers for den Kaufpreiserhalt behandelt werden, dessen 
Nichterwahnung in der 6. Auflage des Standardwerkes der 
notariel len Vertragsgestaltu ng von Reithmann/RIUGeBeIe9 
unlangst F万edrich Schmidt gerogt hat10: Er halt es zur Ver- 
kaufersicherung for erforderlich und genogend, auch bei 
erklarter Auflassung dem 随ufer nur keine Ausfertigung der 
Urkunde zu erteilen, bis bezahlt ist (sog.,, Ausfertigungs- 
sp新re'）・ 

V. Ziel der Abhandlung ist es, die Unterschiede zwischen 
den genannten Vertragsgestaltungen aufzuzeigen und den 
Nachweis zu fuhren, daB dieAussetzung der Bewilligung der 
Eigentumsumschreibung bei erklarter Auflassung Vorteile 
bietet und sich durch begleitende Parteierklarungen zu einer 
besseren Sicherung des 兆rauBerers ausbauen laBt als eine 
btoBe Vorlagesperre oder Ausfertigu ngssperre. 

B) Erfordernis der Bewilligung neben der Auflassung 

Die Grundfrage for die Verwendbarkeit des hier diskutierten 
Sicherungsmodells ist natorlich, ob neben der dinglichen 
Einigung o berhaupt eine (ausdrockliche oder konkludente) 
Eintragungsbewiiligung des verlierenden Teils zur Eigen- 
tumsumschreibung erforderlich ist. 

1. Der Meinungsstand 

1_ Die 言1加re Rechtsprechung hatte noch angenommen, 
die dingliche Einigung im Falle des§20 GBO ersetze die 
Eintragungsbewilligungll. In einer a lteren Entscheidung 
des OLG Colmar12 findet sich sogar die Sentenz, die Auf las- 
sung enthalte,, unter allen Umstanden" die Eintragungs- 
bewilligung. Behmer13 hat bereits mit Recht konstatiert, 
daB diese Auffassung dera lteren Rechtsprechung auf ihre 
These von der rechtsgeschaftlichen Natur der Eintragungs- 
bewilligung beruht. Schon von daher kann dieser Auffas- 
sung kein Gewicht mehr beigemessen werden. Die von 印1 
erst wissenschaftlich begrondete14 und in zahlreichen 
Abhandlungen ausgebaute15 Lehre von der rein verfahrens- 
rechtlichen Natur der Eintragungsbewilligung hat sich 
zwischenzeitlich in einem MaBe durchgesetzt, daB sogar die 

5 Rpfleger 1980, 41 ff, 47. 

6 a.a.O.(Fn.1). 	 - 

7 vgl. BGH NJW 1953, 1301. 

8 vgl. OLG Dosseldorf NJW 1954, 1041. 

9 Re!thmann/Rdll/G郎ele, Handbuch der notariellen ぬrtrags・ 
gestaltung, 6. Aufl. 1991. 

10 Buchbesprechung zu dem in FuBnote 9 zitierten Werk, DN0tZ 
1992, 265 f. 

11 RGZ 54, 383; RGZ 62, 378; RGZ 141, 374, 376；四JFG 15, 158; 0崎 
Monchen 15, 286; BayObLGZ 1948i51, 437. Der Meinungsstand der 
a lteren Literatur ist wiedergegeben bei Gothefrrlめei, Grund- 
buchordnung, 6. Aufl. 1936,§19 Anm. 11 (S. 368). 

12 OLG Colmar v. 15.5.1916, EIsいthNotZ 1916( Band 36), 224, 225 
13 a. a. 0. (Fn. 2), 307. 

14 Ertl, DN0tZ 1964, 260 ff. 

15 ders., DN0tZ 1967, 339 ff.; DN0tZ 1967, 406 ff. sowie Rpfleger 
1980, 41 ff. 

qeqenober dera lteren RechtsDrechunQ abQeschwachte 
enre von aer uoppeinatur aer ヒintragungsDewl!!igung jeae 

wissenschaftliche Grundlage und Unterstotzung verloren 
hat16. Die These von der rein materiell-rechtlichen Natur der 
Eintragungsbewilligung wird denn auch aktuell nirgends 
mehr verfochten, lediglich in zwei nicht aktualisierten 比hr- 
bQchern des Grundbuch旧chts bleibt das Eげordernis einer 
Eintragungsbewilligung neben der Erklarung der Auflassung 
unerwahnt17. 

2. Die zwischenzeitlich ganz herrschen如 Meinung in der 
grundbuchrechtlichen Literatur halt demgegenober auch im 
Geltungsbereich des§20 GBO eine Eintragungsbewilligung 
neben der dinglichen Einigung grundsatzlich for erforder- 
lich18. Ihre Verfechter konstatieren jedoch zumeist im 
selben Atemzug, in der Regel sei in der dinglichen Einigung 
auch die Eintragungsbewilligung enthalten. Die Auflassung 
genoge daheち wenn sich aus ihr der Eintragungswille ent・ 
nehmen lasse, so daB eine g師onderte Eintragungsbewilli・ 
gung neben derdinglichen Einigung im Normfall nicht abge- 
geben werden mosse19. We川e aber die Bewilligung aus・ 
drocklich vorbehalten, dorfe die Eintragung der Rechtsande- 
rung auf Grund der bloBen Einigung nicht erfolgen20. 

Die im Ergebnis so eintrachtig erscheinende herrschende 
Meinung 一 Gegenstimmen sind in der aktuellen Literatur 
nicht zu finden, nachdem auch 加mha加r in der 19. Auflage 
die abweichende Auffassung des Horber'schen Kommen- 
tars im Sinne der vorstehenden Meinung aufgegeben hat 一 
ist freilich im Detail und in der Begrondung uneins. Einigkeit 
besteht zwischen den Kommentatoren wohl nur hinsichtlich 
der Notwendigkeit der Abschichtung von dinglicher Eini- 
gu ng（§873 BGB) und Eintragungsbewilligung（§19 GBO), 
nicht aber in der theoretischen W0rdigung des Verhaltnis- 
ses von§19 und§20 GBO. 

Die von Horbeiカ0emharte戸1 vertretene These,§20 GBO ent・ 
halte eine Ausnahme von dem in§19 ausgesprochenen 
Grundsatz der einseitigen Bewilligung, indem er die Eintra- 
gung in bestimmten Fallen vom Nachweis der sachlich- 
rechtlich notwendigen Rechtsanderungserklarungen abhan- 

16 KEHE/Ert/,§19 Rdnr.19・a.Eに vgl. Schel旭ら MittB町Not 1992, 172. 
17 Gantzer, Grundbuchordnung, 1973, Vl.2.e) (S. 58 f.)；功scher, 

Grundbuchrecht, 1974, S. 20. 
18 Hesse/Sa四ei月5めer, a.aO. (Fn. 1); GO切d万jめei,§20 Rdnr.50 

und§19 Rdnr.11; KEHEiErt/,§20 Rdnr. 5 ff.; Haegele/Schdner/ 
5めber, Grundbuchrecht, 10. Aufl. 1993, Rdnr.97；日ckmanri, 
Grundbuchverfahrensrecht, 2. Aufl. 1986, 5. Kap.§3 1.; Meikel/ 
Lichtenberger, Grundbuchrecht, 7. Aufl. 1989,§ 加 Rdnr4, 11 und 
§19 Rdnr.22; nunmehr auch Ho,カer/Demharter, Grundbuchord. 
nung, 19. Aufl. 1991,§20 Anm. 1司1 B助mer, a. a. 0. (Fn. 2), 307; 
胎加macheち MIttRhNotK 1983, 81 ff. und 105 ff., der (S. 106) die 
Aussetzung der Bewilligung fur ein taugliches Sicherungsinstru- 
ment im Einzelfall halt, letztere E inschrankung aber nicht 
begrondet; widersproch lich Bengel/S加merd加g, Grundbuch, 
Grundstock. Grenze. 3. Aufl. 1989: einerseitS 6 19 Rdnr. 11 (JZu- 
satziicn zur Tormellen ヒIntragungsbewilligung des B飢rottenen 
ist der ぬchweis der materiellen 日nigung erforderlich bei der 
細flassung eines Grundstucks . .！・） ,andererseits§20 Rdnr.1 
(,,Neben dem Nachweis der Einigung ist eine weitere Eintra- 
gungsbewilligung entbehrlich 、．」‘) 

19 加功eルemharter, a.ai0. (Fn. 18); KEHE旧tI, a.a.O. (Fn. 18); 
Ha四ele/Sch加er/Sめber, a. a. 0. (Fn. 18); Ertl, Rpfleger 1980, 
41 ff:, 49; Niedeち NJW 1984, 329 ff., 332. Diese Auffassung stロtzt 
sich maBg旦buich auf den BeschluB des BayObLG vom 24.10.1974 
一 BReg. 2 Z 34/74 一，DN0tZ 1975, 685=MittBayNot 1974, 264. 

20 Grundlegend hierzu Ertl, Rpfleger 1980, 41 ff., 
Ha四ele/Sch伽el巧tber, a. a. 0. 
a.a.0. (Fn. 18); B助mer, a.a.0. (Fn. 

21 Horber/Demharter, a. a. 0. (Fn. 18). 

Ihm folgend 
ツDemharter, 
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gig mache, Ist eine letzte Reminiszenz an die lange herr- 
schende Rechtsprechung vom Regel-Ausnahme-Verhaltnis 
der§§19 und 20 GBO. Ein solches Regel-Ausnahme-Ver- 
haltnis laBt sich jedoch nur bei Erklarungen gleicher recht- 
licher Qualitat aufstellen. For die dargestelltea ltere Recht- 
sprechung war es wegen ihrer- rein materiell-rechtlichen 
Deutung der Eintragungsbewilli9ung konsequent, for die 
Lehre von der Doppelnatur der Eintragungsbewilligung noch 
vertretbaり beide Vorschriften in ein Regel・Ausnahme-Ver- 
haltnis zu stellen. Unter der Geltung der 氏hre von der rein 
verfahrensrechtlichen Natur der Eintragungsbewilligung 
und der Einordnung der Grundbuchordnung als reines Ver- 
fahrensrecht stellt sich jedoch die Frage nach dem Verhalt- 
nisder beiden Vorschriften v6llig neu. Die Frage kann nicht 
lauten, ob die materi更1-rechtliche Einigung hinsichtlich der 
in§20 GBO aufgefohrten Rechtsgeschafte die Verfahrens- 
erklarung Eintragungsbewilligung ersetzen kann. Eine 
materiell-rechtliche Erklarung kann niemals an die Stelle 
einer von der Rechtsordnung geforderten Verfahrenserkla- 
rung treten22. Vielmehr ist das Verhaltnis der beiden Vor- 
schriften anhand ihrer Rechtsfolgenseite （§19:,, Eine Ein- 
tragung erfolgt ‘二 §20:,,. . . darf die Eintragung nur erfolgen") 
so zu bestimmen, daB in den Fallen des§20 GBO die for- 
melle Eintragungsbewilligung des Betroffenen nicht genogt, 
sondern als zusatzliches Verfahrenserfordernis der Nach- 
wels der materiell-rechtlichen Einigung vom Gesetz aus ord- 
nungspolitischen Gronden gefordert wird23. Es ist also im 
Bereich des§20 GBO nicht etwa das Bewilligungsprinzip 
auBer Kraft gesetzt. Vielmehr Ist ein zusatzliches Prinzip 
als verfahrensm谷Bige Komponente hinzugekommen24・ 

For die Wordigung der herrschendenMeinung hat dies zur 
Folge, daB ihre These, die Eintragungsbewilligung sei regel- 
maBig in der Erklarung der Auflassung enthalten, auf ihren 
rechtlichen Gehalt o berproft werden mua Ausgehend 
davon, daB die Einigung o ber den Rechtsobergang und die 
Eintragungsbewilligung wesensverschiedener Erklarungen 
sind, kann die Bewilligung allenfalls in der sachenrecht- 
lichen Erklarung enthalten sein. Fehlerhaft ware es jedoch, 
hier von einem gemischt-rechtlichen Doppeltatbestand aus- 
zugehen, vielmehr muB die logische Trennung von sachlich- 
rechtlicher Erklarung und Verfahrenserkl谷rung konsequent 
durchgefohrt werden und stets das Vorliegen beider Erkla- 
rungen nebeneinander gefordert werden25. Lediglich im 
Wege der Auslegung 一 und zwar nach den verfahrensrecht・ 
lichen Grundsatzen der Ermittlung einer Erklarung durch 
schl0ssiges Verhalten26 一 kann in der Erklarung der Eini- 
gung o ber den Rechtsobergang auch die Verfahrenserkla 
rung der Eintragungsbewilligung gefunden werden27. Die 

22 MeikeULたhtenberger,§19 Rdnr.18. 
23 MeikeULichtenberger,§20 Rdnr.4 unter zutreffender Berufung 

auf Hesse/Saagel!ヲscher (vgl. Fn. 1); Gathe/Tri助ei,§20 Anm. 2 
und Anm. 50 fordert zwar auch zusatzlich eine Elntragungsbewil- 
ligurig zur materielirechtlichen Einigung, empfiehlt jedoch seiner 
in§19Anm. 11 dargelegten generellen Linie treu bleibend, den 
Grundsatz der Gegensatzlichkeit von Einigung und Eintragungs- 
bewilligung nicht formalistisch zu U berspannen und erkennt an, 
daB mancherlei 田lIe m6glich sind, in denen durch die materielle 
Auflassungserklarung zugleich die formelle Eintragungsbewllli- 
gung deutlich zum Ausdruck gebracht wird(Gothe/Triebel,§20 
Anm. 50 ganz am Ende (S. 520)). 

24 Meikel/Lichtenberger, a. a. 0. (Fn. 20); Woifsteiner, DN0tZ 1987, 
67 ff., 72 und 74. 

25 Konsequent MeikeULiめtenbe智er,§19 Rdnr.25-27. 
26 Meikei/Lichtenberger,§19 Rdnr.20. 
27 Vom Ergebnis einer Auslegung gehen auch KEHEIErtI,§ 20 

Rdnr. 7 und Horber/Demharter,§20 Anm. 1 a) aus. 

Auffassung der herrschen由nMeinung, die Erklarung der 
Auflassung enthalte regemaBig auch die Eintragungsbewil- 
ligung, kann daherallenfalls im Sinn einer 一 praeter legem 
von der Rechtspraxis entwickelten 一 Ausleguhgsregel 
aufrecht erhalten werden. Vorzugswordig erscheint es for 、 
die Urkundsgestaltung allemal, die Bewilligung zusatzlich 
zur sachenrechtlichen Erklarung (auch in den nicht§20 
GBO unterliegenden Fallen) ausdrocklich zu erklaren bzw. 
festzuhalten, daB die Bewilligung derzeit noch nicht erklart 
sein 501128. 

Vorderhand erscheint es 一schon um der herrschenden Auf・ 
fassung Genoge zu tun, aber auch um den Grundbuch- 
rechtspfleger nicht vor Auslegungsprobleme zu stellen 一 
opportun, nicht schlicht die Bewilligung wegzulassen, wenn 
sie noch nicht erklart sein soll, sondern ausdrocklich inder 
Urkunde zu dokumentieren, daB die Auflassung eine Bewilli- 
gung der Eigentumsumschreibung nicht enthalt. 

II．臼zit 

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, daB die Aussetzung der 
Bewilligung der Eigentumsumschreibung for das Grund- 
buchamt ein verfahrensrechtliches Hindernis for die Eigen- 
tumsumschreibung schafft（§18 GBO). 

C) Vorteile der Aussetzung der Bewilligung zur Eigentums- 
umschreibung 

I. Der erste Vorteil der いsung gegenober der aiigemeinen 
Vorlagesperre liegt auf der Hand: Ein B0roversehen dahin, 
daB versehentlich dem Erwerber entgegen der Anweisung in 
der Urkunde doch eine Ausfertigung der Urkunde erteilt 
wird, aus welcher die Auflassung (in der nach der unter B) 
dargestellten herrschenden Meinung ja die Eintragungs- 
bewilligung jedenfaiis enthaiten Ist) nicht herauskopiert 
wurde, kann auch im bestorganisierten Notariat nicht ausge-- 
schlossen werden. Vor alien Dingen bei Rechtsgeschaften, 
in denen eine Vorlagesperre for die Eigentumsumschrei- 
bung vom Personal nicht stets aktueii erwartet wird wie 
beispielsweise bei Scheidungsvereinbarungen, bei denen 
h谷ufig die Voriagesperre dahin geht, daB die Urkunde zur 
Eigentumsumschreibung erst dann vorgelegt werden soll, 
wennnachweislich die Glaubiger der Eheleute den einen Teii 
aus der gemeinsamen Schuidhaft entlassen haben, kann es 
zu Vollzugspannen kommen. Die Erteilung von Ausfertigun- 
gen bei ausgesetzter Bewliligung der Eigenturrtsumschrei- 
bung ist demgegenober unbedenklich, da die Einhaltung der 
Verfahrensvorschriften durch das Grundbuchamt allseits 
erwartet werden kann. 

II. Einzweiteち nicht zu unterschatzender Von白ii besteht in 
der einfacheren Rechtslage for den Kaufer, den die Abgabe 
der Bewilligungserklarung verweigernden 兆rkaufer im 
Kiagewege in Anspruch zu nehmen. Im Streitfall wird der 
Notargut daran tun, von einer ihm von den 田rteien ein・ 
geraumten Erm谷chtigung, die Eigentumsumschreibung im 
Namen des Verkaufers zu bewiiiigen, wenn ihm dieser die 
Kaufpreiszahlung bestatigt oder der Kaufer sie ihm durch 

28 Dies scheint mir das berechtigte Anliegen der z. B. bei Horber/ 
Demharter a. a. 0. (Fn. 24) als Gegenauffassung zitierten Mei- 
nung von Me放el/Lichtenberger,§19 Rdnr.26 und§20 Rdnr.50 
zu sein. Li功tenbergerweist In§19 Rdnr.26(wohl In Abgrenzung 
zur Auffassung der in Fn .20 dargestellten MeInung von Gothe/ 
Triebeり mit Recht darauf hin, daB es nicht zur F6rmelei fUhrt, 
neben einer einwandfrei erklarten Einigung noch eine formali- 
sierte Bewi川gung zu verlangen. 
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Bankbestatigung nachgewiesen hat (bzw. von einer ihm mit 
entsprechendem Treuha面auftrag verwahrten Eintragungs・ 
bewilligung des ぬrkaufers), keinen Gebrauch zu machen. 
Der Kufer ist dann auf eine Klage auf Eigentumsverschaf- 
fung oder (einfacher) auf A bgabe einer solchen Bewilli- 
gungserklarung des ぬrkaufers angewiesen. 
Eckhardt29 一 ein ぬrfechter der allgemeinen Vorlagesperre 
一 meint zwaち auch bei Klage auf Abgabe einer Kaufpreis- 
zahlungsbestatigung 姉nne der Kaufer ein nach§894 ZPO 
vollstreckbares Urteil erwirken. Ziel seiner Ausfohrungen i st 
es, beim Vorbehalt der Eigentumsumschreibung die -Vorlage 
einer Kaufpreisbestatigung des ぬrkaufers zur zwingenden, 
aber einhaltbaren Voraussetzung fur die Vorlage zur Eigen- 
tumsumschreibung durch den Notar zu erklaren30. Die 
Abgabe einer Kaufpreiszahlungsbest飢igung ist jedoch 
nicht die einer W川enserklarung, sondern einer (wohl unver・ 
tretbaren) Willenserklarung und unterfallt daher wohl hin- 
sichtiich ihrer Vollstreckung nicht§894 ZPO, sondern§888 
zPo. Demgegenuber ist for Klagen auf Abgabe von ProzeB- 
handlungen der streiUgen und freiwilligen Gerichtsbarkeit 
und zwar ausdrocklich for die Eintragungsbewilligung nach 
§19 GBO anerkannt, daB sie nach§§894, 895 ZPO voll- 
streckt werden31. Dem berechtigten AnUegen Eckhardお
一 die Bankbestatigung des 随ufers ist kein Nachweis der 
Erfollung seiner Leistungspflicht, sondern (aflenfalls) Nach- 
weis der Erbrifigung der ihm obliegenden Leistungshand- 
lung 一 tragt die hier vo円estellte ゆsung besser Rechnung 
alsdie allgemeine Voriagesperre. 

III. Der dritte i/o加ii der Aussetzung der Bewilligung der 
Eigentumsumschr&bung besteht in der M6glichkeit der 
Beteiligten, for die Urkundsgestaitung und die weitere o ber- 
wachung des ぬrtrages durch den Notar erwachsende hin・ 
derliche Rechtsfolgen zu verm&den, welche nach der Recht- 
sprechung des Bundesgerichtshofes aus der erk'arten Auf- 
lassung entstehen sollen. 

1. Verhinderung der Entstehung eines Anwartschaftrechts 

a) Entstehungsvoraussetzungen 

Nach der in der Literatur bekampften32, jedoch erst un- 
langst erneut bestatigten Rechtsprechung, des Bundes- 
gerichtshofes33 sblI aus der erklarten Auflassung und der 
Eintragung einer Auflassungsvormerkung for den Kufer im 
Grundbuch, deren Schutz kaum ein Kufer entraten kann, 
bereits ein Anwartschaftsrecht for ihn entstehen, welches 
mit der Eigentumsumschreibung zum Vollrecht Eigentum 
erstarken soll. 

29 E氷hardt, DNotZ 1983, 96 ff・， 99. 
30 Vgl. die Zusammenfassung von E以hardt, a;a. G (Fn. 29), 103. 
31 Vgl. statt vieler BaumbachiLョuterbach/Albers川ar加ann, Zivilpro・ 

zeBordnung, 49. Aufl. 1991,§894 ZPO Anm. 1 B unter zutreffender 
Berufung auf den BeschluB des BayObLG vom 17.8.1983 一 2Z 
64/85 一 Rpfleger 1984, 480 f.; Stein/Jonas/M0nzbe智， zPo, 

叫 20. Aufl. 1988,§894 Rdnr. 9. Der modernen 山hre von der rein ver- 
fahrensrechtlichen Natur der Eintragungsbewilligung entspricht 
natorlich nur eine analoge Anwendung des§894 ZPO. 	し 

32 Namentlich Reinicke/Tiedtke, NJW 1982, 2281 ff., 2285; Staudin- 
gerlErtl,§925 BGB Bdnr.140; KEHEIErtI, Einl. M Rdnr.19; ferner 

.Monzberg, Festschrift for Sch厄den刀air 1976, 439ff・， 455 f・sowie 
Urteilsanmerkung zum BeschluB des LG Dロsseldorf vom 29.1.1985 
一 25 T 536, 538/84 一， Rpfleger 1985, 306 f., insbesondere Fn. 1 
und 21；日ckmann, Urteilsanmerkung zum BeschluB des OLG 
Dosseldorf vom 12.11.1980 一 3 W 298/80 一：Rpfleger 1981, 200 f.; 
Bdttch叱 Urteilsanmerkung zum BeschluB des LG Fulda vom 
22.12.1987 一 2 T206187 一（der ersten Instanz zum BeschluB des 
BGH vom 1.12.1988), Rpfleger 1988, 252 ff., 254; Hintzen, Rpfleger 
1989, 439 ff・， 441; Hager, JuS 1991, 1 ff., 4 m. w. N. der ablehnen・ 
den Stimmen aus der Kommentarliteratur zum BGB. 

b) Ubertragbare Rechtsstellung? 

Die Diskussion um das Anwartschaftsrecht des Auflas- 
sunqsempfanqers ist nach dem BeschluB des Bundes- 
gericntsno「es vom 1.12.1988 erneut entbrannt34. Ohne an 
dieser Stelle in die grunds飢zliche Dis知ssion um die gene・ 
relle Berechtigung der Hgur des Anwartschaftsrechts und 
speziell des Anwartschaftsrechts des Auflassungsempfan- 
gers eintreten zu k6nnen35, sei for die Verwertbarkeit i m 
Rahmen der 畑ufvertragsgestaltung auf folgendes hinge- 
wiesen: 

Die Rechtsfigur des Anwartschaftsrechts diente in ier 
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes in den fonfziger 
Jahren in erster Linie dazu, konkurs- bzw. einzelzwangsvoll- 
streckungsfeste Rechtspositionen des Zweiterwerbers im 
Konkurs bzw. bei Einzelvollstreckung in das ぬrm6gen des 
Ersterwerbers &nes Rechtsgegenstandes zu schaffen bzw. 
durch die Negation einer solchen Position i hn auf die 
Konkursquote zu verweisen. Die Bedeutung des berohmten 
Dittmann-Anhanger-Urteils vom 22.2.195636 liegt darin, daB 
es unter Bemohung der Figur des Anwartschaftsrech加 dem 
Zweiterwerber einer vom Ersterwerber unter Eigentums- 
vorbehalt erworbenen beweglichen Sache die Drittwider- 
spruchsklage .gem.§771 ZPO zusprach, wohingegen der 
gleiche Senat des BGH im Urteil vom 5.1.19553v den Abtre-・ 
tungsempfanger einer vom nachmaligen Gemeinschuldner 
im voraus abgetretenen 印rderung, welche erst nach der 

33 Dezidiert erstmals im Urteil vom 30.4.1982 一 v ZR 104181 一 
BGHZ 83, 395, 399「＝ MittBayNot 1982, 116=DNotZ 1982, 619] 
一 zu entscheiden war o ber die Formbedorftigkeit der Aufhebung 
eines Grundstockskaufvertrages -; Andeutungen bereits im 
Urteil vom 25.2.1966 プ v ZR 129/63 一． BGHZ 45, 186, 190; im Be・ 
schluB des BGH vom 1.12.1988, BGHZ 106, 108 ff.「＝ MittB町Not 
1989, 87=DNotZ 1990, 289] ist lediglich im amtlichen Leitsatz 
auf BGHZ 83, 395, 399 und BGNZ 89, 41, 44 Bezug genommen 一 
im zur Entscheidung stehenden Fall war aber 肥Ine Vormerkung 
beantragt oder eingetragen; die zitierte Entscheidung BGHZ 89, 
4-t, 44 f. (Urteil vorn 11.11.1983 一 V ZR 211182 一【＝ DNotZ 1984, 
319]), in der ein Teilflachenkauf zur Beurteilung stand, besagt 
lediglich, daB die Vormerkung allein 一 *hne Erklarung der Auf- 
lassung 一 kein Anwartschaftsrecht begrondet. Im Urteil vom 
5.4.1991 一 V ZR 39190 一，DNotZ 1992, 292ffリ hat der BGH dem 
aus erklarter Auflassung und Eintragung der Vormerkung anwart- 
schaftsberechtigten Kufer einen eigenen Anspruch auf Liqui- 
dation des Substanzschadens gegen unzulassige Vertiefungen 
des Grundstocks zuerkannt. Die dem BGH zustimmende U ber- 
wiegende Meinung in der Literatur ist wiedergegeben bei Ha四た 
(Fn. 32), 3 (dort. Fn. 42). 

34 Vgl. neben dem Aufsatz von Ha四r (Fn. 32) namentlich Medicus, 
DNotZ 1990, 275 ff. 

35 Angemerkt sei, daB es:, das Anwartschaftsrecht・・ ohnehin nicht 
als einheitliche Rechtsfiguち geschweige denn als allgemeinen 
Begriff gibt; unter einer,, Anwartschaft" versteht man eine mehr 
oder weniger gesicherte Aussicht auf den Anfall eines subjekti-- 
yen Rechts, die darauf beruht, daB der normale Erwerbstatbe- 
stand eines solchen-Rechts schon teilweise verwirklicht ist und 
seine Vollendung mit einiger W肋rscheinlichekit erwartet werden 
kann. Von einem,: Anwartschaftsrecht" spricht man erst dort, wo 
die Aussicht einen solchen Grad von 凡stigkeit erreicht hat, daB 

、sie im Verkehr als eine bereits gegenwartige Verm6gensposition 
angesehen wird und daher das BedOげnis hervortritt, sie wie ein 
subjektives Recht zu o bertragen, zu verpfanden und zu pfanden, 
vgl. Larenz, Allgemeiner Teil des Deutschen BOrgerlichen Rechts, 
7. Aufl. 1989,§13 11.9., der die Anwartschaftsrechte mit Recht zu- 
sammen mit den Anfalisrechten behandelt. Die nachfolgenden 
Ausfohrunqen sollen darleaen. daB ein solches Bedorfnis. die 
肥cnlsslellung- des vormerkungsgeschotzten Auflassungsemp- 
fangers wie ein subjektives Recht zu o bertragen, zu pfanden und 
zu verpfanden, gerade nicht hervortritt (dazu KEHE/Ert/, Einl. M 
Rdnr.5 und 34). 

36 IV ZR 164/55, BGHZ 20, 88 ff. 
37 IV ZR 154/54, BGH NJW 1955, 544= LM§15 KO Nr. 1. 
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Konkurseめffriurig entstanden waち auf die Konkursquote 
verwiesen hatte, weil in seiner 円rson noch kein Anwart- 
schaftsrecht entstanden war. 

Zum Anwartschaftsrecht des Auflassungsempfangers be- 
merkt denn auch der 5. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes 
in seinem BeschluB vom 18.12.196738 一 allerdings nur in 
einem obiter dictum 一， daB auch die o bertragung der 
Anwartschaft des Auflassungsempfangers aus erklarter Auf- 
lassung und bereits beim Grundbuchamt gestellten Um- 
schreibungsantrag ein Erstarken zum Vollrecht unmittelbar 
in der Person des Zweiterwerbers ohne Durchgangserwerb 
des Ersterwerbers bewirke. 
Demgegenober besteht die Bedeutung des Beschlusses 
vom 1.12.198839 darin, daB er an der schon vom Reichs- 
gericht o berkommenen Auffassung des Bundesgerichts- 
hofes festhalt, die unmittelbare Umschreibungsm6glichkeit 
auf den Erwerber beruhe auf der-in der Erklarung der Auf- 
lassung regelmaBig liegenden Ermachtigung des Ersterwer- 
bers durch den Grundstockseigentomer gem.§185 BGB40. 
Konstruiert man aber the Weiterobertragungsm6glichkeit 
des Eたterwerbers o ber§185 BGB, liegt die entscheidende 
Frage nicht darin, ob bei ausgesetzter Bewilligung der 
Eigentumsumschreibung aus der erklarten Auflassung ein 
Anwartschaftsrecht des Ersterwerbers entsteht, das diesem 
die Weiterobertragung des Grundstocks aus eigenem Recht 
gestattet, sondern vielmehr darin, ob eine Auflassung, die 
mit dem Vorbehalt der Eintragungsbewilligung behaftet ist, 
dahin ausgelegt werden kann，・sie enthalte die Ermachti・ 
giJng zur Weiterobertragung des Grundstocks. Ich meine, 
daB dies nicht der Fall ist: Wer sich die Bewilligung der 
Eigentumsumschreibung bis zum Erhalt der ihm gebohren- 
den Gegenleistung vorbehalt, will zunachst nur mit seinem 
ihm bekannten Vertragspartner auch hinsichtlich der Ab- 
wicklung des Vertrages zu tun haben und ihm bis zum Erhalt 
der Gegenleistung das Grundstock gerade noch nicht zur 
WeiterverauBerung an die Hand geben4oa. Ein kiarstellender 
Hinweis in -der Kaufvertragsurkunde, daB eine Weiterver- 
auBerung des Grundstucks nur mit seiner ausdrocklichen 
Zustimmung m6glich sein soll, kann aber sicher nichts 
schaden. 

Man sieht: For die Rechtsfrage, derentwegen der BGH das 
Anwartschaftsrecht maBgeblich kreierte, spielt die Figur for 
die Urkundsgestaltung kaum eine Rolle. Vielmehr ist vor der 
Verwendung des Anwartschaftsrechts aus erklarter Auf las- 
sung und eingetragener Vormerkung bei der Vertragsabfas-- 
sung zu warnen: Dieses Anwartschaftsrecht, das der BGH 
aus dem Anwartschaftsrecht des Auflassungsempfangers, 
desseh Eigentumsumschreibungsantrag bereits beim 
Grundbuchamt liegt, entwickelt41 und mit letzterem als ein- 

38 V ZB 6167, BGHZ 49, 197, 205=DNotZ 1968, 483. 
39 BGHZ 106, 108, 112=MittBayNot 1989, 87=DN0tZ 1990, 289. 
40 Vgl. den Hinweis von Medicus, a.a.O. (Fn. 34), 287, 
40a Ebenso KEHE/Ert/,§19 Rdnr.81 und ElnI. M Rdnr.20 und 21, wo 

er der aus der erklarten Auflassung entstandenen Rechtsposition 
/die ぬrkehrsfahigkeit abspricht, wenn. die Eintragungsbewilli・ 

gung zur Eigentumsumschreibung fehlt. 
41 Vgl. die Ableitung des BGH I rn Urteil vom 30.4.1982, BGHZ 83, 395, 

399=ONotZ 1982, 619:,, Ein derartiges Anwartschaftsrecht des 
Auflassungsempfangers ist zu bejahen, wenn er selbst den 
Antrag auf Eintragung als Eigentomer gestellt hat;.,(BGHZ 49 
197, 222, 201). Eine einseitige Zerst6rung der Rechtsposition des 
AufIassungsempfangers durch den ぬrauBerer ist aber auch 
dann nicht mehr m6glich, wenn zugunsten des Auflassungsemp- 
fangers eine Vormerkung im Grundbuch eingetragen Ist, die nach 
den§§883 Abs. 2, 888 BGB Schutz vor einer anderweitigen ぬr 
fogung des ぬrauBerers gowahrt (vgl. BGHZ 45, 186, 190)." 

heitliches Institut begreift, weist gegenober seiner Mutter- 
figur den Unterschied auf, daB es wegen seiner Vormer- 
kurigsabhangigkeit akzessorisch zum Bestand des Kaufver- 
trages des Erstkaufers ist und seine ぬrwendung als Siche・ 
rungsmittel for den Kaufvertrag des Zweiterwerbers diesem 
eine Sicherung vortauschen k6nnte, die es nicht bietet. Der 
Rocktritt des Verkaufers von seinem Kaufvertrag wegen Ver- 
zugs des Erstkaufers vernichtet es beispielsweise rettungs- 
los, von anderen St6rfallen des ersten Kaufvertrages ganz 
zu schweigen. Es ist letztlich nicht mehr wert als die soge- 
nannte,, abgetretene Vormerkung‘、， deren Zweifelhaftigkeit 
als Sicherungsmittel des Kaufers hinlanglich bekannt ist 
Wenn Qberhaupt, sollte es beim Kaufvertrag, der ja regel- 
maBig o ber das Grundstock (Sachkauf) und nicht o ber das 
Anwartschaftsrecht (dies ware ein Rechtskauf) abgeschlos- 
sen wird, lediglich erfollurigshalber vom Erst・auf den Zweit・ 
kaufer o bertragen werden. 
Die sich angesichts des BGH・Beschlusses vom 1.12.1988 
aufdrangende Frage, ob aus der erklarten Auflassung ein 
Anwartschaftsrecht des vormerkungsgeschotzten Kaufers 
entsteht, wenn die Eintragungsbewilligung vorbehalten 
wird, interessiert 一 abgesehen vom dargestellteno bertra- 
g u ngsproblem 一 maBgeblich for weitere Rechtsfragen. 

の p倉ndbare Rechtsstellung? 
Kann die aus der Erklarung der Auflassung und der Ein- 
tragung der Vormerkung entstandene Rechtsposition des 
Kaufers Gegenstand einer Pfandung sein? Bejahendenfalls 
stellt sich die AnschluBfrage nach dem Verhaltnis einer 
solchen Pfandung zur jedenfalls m6glichen Pfandung 
des bis zur Eigentumsumschreibung fortbestehenden 
Anspruchs des Kaufers auf Eigentumsverschaffung. 
For die Vertragsabwicklung ist die gestellte Frage maBgeb-- 
lich dann von Bedeutung, wenn in der Kaufvertragsurkunde 
dem Kaufer nur Finanzierungsvolimacht eingeraumt werden 
kann, weil er noch kein passendes Finanzierungsinstitut 
gefunden hat und die Eintragung der Auflassungsvormer- 
kung erfolgt, bevor die Finanzierungsgrundschuld dem 
Grundbuchamt zur Eintragung vorgelegt werdeh kann. Eine 
zwischenzeitliche Pfandung42 eines etwa entstandenen 
Anwartschaftsrechts des Erwerbers fohrt bei Eigentums- 
umschreibung auf ihn zur Entstehung einer Sicherungs- 
hypothek d,es Pfandungsglaubigers in analoger Anwendung 
von§848 Abs. 2 Satz 2 ZPO43 und zwar nach ganz herr- 
schender Meinung im Rang vor dem Finanzierungsgrund- 
pfandrecht44. Die resultierenden Abwicklungsprobleme sind 

42 In der Praxis droht einと solche Pfandung in erster Linie durch das 
Finanzamt, welches durch Ubersendung der ぬrauBerungs- 
anz&ge 焔nntnis vom Vorgang hat. Mit Recht gegen die Ausnut・ 
zung eines solchen lnformationsvorsprungs gegenober den 
anderen Glaubigern App., DN0tZ 1988. 339 ff. 

43 Seit BGHZ 49, 197, 204 einhellige Meinung, vgl. die umfang- 
reichen Schrifttumsnachweise bei Hager(Fn. 32), 6 (dort Fn. 100) 
sowie vor allem Stdber, Zwangsvol Istreckung in白rderungen und 
andere ぬrm6gensrechte, 9. Aufl. 1990, Rdnr. 2058 m. w. N., der 
unterzutreffender Berufung auf den BeschluB des OLG Doseldorf 
vom 12.11.1980, Rpfleger 1991, 199, 200zu recht feststellt, daB bei 
dieser nach§857 Abs. 2 ZPO erfolgenden Pfandung die Mitwir, 
kung eines Sequesters nicht erforderlich ist; das altere Schrift- 
tum hatte im AnschluB an BayObLG JFG 9, 233= HRR 1932, 
Nr. 1389 den Glaubiger noch auf die Eintragung einer Zwangs- 
hypothek nach§§ 867, 932 ZPO verwiesen, vgl. die Nachweise bei 
Hoche (Fn. 45), 931 (dort Fn. 3). 

44 Stdb叱 a. a. 0. (Fn. 43), Rdnr. 2059 i. V. m. Rdnr. 2065; Hintzen, 
a. a. 0. (Fn. 32), 441；焔rbusch, Urteilsanmerkung zum BeschluB 
des LG Fulda vom 22.12.1 987 一 2 T 206/87 一，Rpfleger 1988, 475, 
476, der er6rt町t, ob ein gutglaubiger Vorrangserwerb des 
Grundpfandrechtsglaubigers m6glich ist; a. A. nur B6ttcher, 
a. a. 0. (Fn. 32), 263. 
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leicht vorstellbar, treten aber in gleicher Weise bei der auch 
nach Erklarung der Auflassung noch m6glichen Pfandung45 
des Eigentumsverschaffunigsanispruchs des 随ufers46 auf. 
Der praktische Unterschied zwischen den beiden Wegen 
besteht neben der Enitbehrlichkeit der Einschaltung eines 
Sequesters for die Auflassung nur darin, daB die Pfandung 
des schuidrechtlichen Eigentumsverschaffungsanspruchs 
mit BeschluBzustellung an den ぬrauBerer als Drittschuld-- 
ner wirksam wird, wahrend das Anwartschaftsrecht aus Auf- 
lassung als drittschuldnerloses Recht durch Zustellung des 
Pfandungsbeschlusses an den Schuldner gepfandet wird47. 
Da der vorsichtige, durch den Tatbestand des BGH・Be- 
schlusses vom 1.12.1988 gewarnte Gl含ubiger dem Rate 
MOnzbergs folgend48 stets beides pfanden wird, kommt der 
Pfandungsm6glichkeit eines etwa entstehenden Anwart- 
schaftsrechts for die Frage der Urkundsgestaltung keine 
entscheidende Bedeutung zu. 

d) Konkursfeste Rechtsstelルng? 
Erwachst aus der erklarten Auflassung dem vormerkungs-- 
geschotzten 随ufer eine Rechtsstellung, die ihn im Konkurs 
seines ぬrkaufers starker schotzt als die fUr ihn eingetra- 
gene Auflassungsvormerkung? 
Im Konkurs des ぬrkaufers hilft dem vormerkungsgeschUtz- 
ten Auflassungsemfanger in erster Linie die Vorschrift des 
§24 KO, die das Wahlrecht des Konkursverwalters nach 
§17 KO ausschlieBt49. Wenn auch die Erweiterung der Vor- 

45 St6ber,aa.O (Fn. 43), Rdnr.2072 bezeichnet die Frage ais noch 
nicht abschijesend gekiart. In der ねt hat der BGH in seinem 
grundiegenden BeschiuB vom 18.12.1967, BGHZ 49, 197, 204 das 
Problem offen geiassen. MaBgebend ist jedoch 一 wie St6ber 
auch seibst a. a. 0. (Fnl 39) ausfohrt 一， daB der Eigentumsver- 
schaffungsanspruch erst mit der Eigentumsobertragung und 
damit mit der Eintragung des 阻ufers ais Eigentomer In das 
Grundbuch erfoiit ist; vgi. Vollkommer, Rpfieger 1969, 409 ff., 
412 f. Der ぬrkaufer mag aiie Leistungshandiungen vorgenom- 
men haben, Erfoiiung ist damit noch nicht eingetreten; unvorher- 
gesehene Ereignisse zwischen diesen Zeitpunkten sind Ober Lei- 
stungsst6rungsrecht 一 die Unm6giichkeit ist vom BGB in§ 275 
ais Befreiungsgrund des Schuidners konzipiert 一 zu l6sen. Es 
besteht Anias zu der ぬrmutung, daB dem 』， Erfinder" des Anwart- 
schaftsrechts des Aufiassungsempfangers, Ulrich Hoche, 
dessen dritte Abhandiung seiner Aufsatzreihe in der NJW 1955, 
Die Pfandung des Anwartschaftsrechts aus derAufiassung, NJW 
1955, 931, 933, hier ais Gegenauffassung von Stber zitiert wird, 
genau diese Unterscheidung nicht bewust war und er daher die 
Figur des Anwartschaftsrechts bemohen muBte. Hoche meint 
namiich a. a. 0リ 933 fリ nach Erkiarung der Aufiassung existierten 
nurmehr Neben- oder Restansproche, die sich auch nach der 
Erkiarung der AufiassunQ ais unselbstandige und daher nicht 
seibstandig abtretbar, pfandbar und verpfandbar darsteiiten; 
nach der Aufiassung bestonde aber keine M6giichkeit mehち den 
Hauplanspruch, der auf ErkIarung der Aufiassung gerichtet sei, 
abzutreten, zu verpfanden oder zu pfanden, da dieser 細spruch 
erfoilt sei. Hoches irrtum besteht darin, den Grundstocksver- 
kaufer primar ais zur Erkiarung der Aufiassung verpfiichtet anzu- 
sehen, nach dem Gesetz（§433 Abs. 1 Satz 1) schuidet er jedoch 
Eigentumsverschaffung und damit die Erkiarung der Aufiassung 
,, nur" ais 山istungshandiung. Wie hier im Ergebnis denn auch 
5めber, a.a.0. (Fn. 43), Rdnr. 2074. Zuzugeben ist jedoch, daB 
die Formuiierungen in manchen BGH-Urteiien zu der Frage, wann 
denn nun erfolit ist, reichiich unscharf sind, vgi. hierzu noch 
Fn. 76. 

46 Vgi. die in Fn. 43 und 44 genannten Autoren. 
47 5めber, a. a. 0. (Fn. 43), Rdnr. 2074, der darauf hinweist, daB 

wegen fehienden Drittschuidnerverbots die Anwartschaftspfan- 
dung, weiche mangeis entstandenen Anwartschaftsrechts ins 
山ere geht, nicht im Wege der Ausiegung des Pfandungsbe- 
schiusses in die Pfandung des Eigentumsverschaffungsan- 
spruchs umgedeutet werden kann. 

48 . Festschrift for Schiedermair (Fn. 32), 444 und Rpfieger 1985 
(Fn. 29), 308 

49 Kuhn刀'hienbruck, Konkursordnung,§24 Rdnr:4 

schrift um den weiteren Satz 2 noch LOcken im Kauferschutz 
laBt50, so ist doch ersichtlich, daB das Gesetz deh Schutz 
des Erwerbers o ber die Eintragung der Vormerkung leistet 
und eine Erweiterung seines Schutzes o ber die Figur des 
Anwartschaftsrechts weder notig ist noch mit der allgemei- 
nen konkursrechtlichen Behandlung von Anwartschafts- 
rechten vereinbar ist. zum Anwartschaftsrecht des Vorbe- 
haltskaufers einer beweglichen Sache hat namlich der BGH 
in seinem Urteil vom 9.7.198651 an seiner im Urteil vom 
10.10.196252 begrondeten Auffassung festgehalten, das 
Bestehen eines solchen Anwartschaftsrechts hindere den 
Konkursverwalter an der Ausobung seines gesetzlichen 
Wahlrechts nach§17 KO in den durch Treu und Glauben 
gezogenen Grenzen nicht, und der gegenteiligen herrschen- 
den Literaturmeinung53 eine Absage erteilt. 

Die letztere Entscheidung des BGH laBt den SchluB zu, daB 
akzessorische Anwartschaftsrechte i n Bestand und Sch utz- 
wirkung gegenober dem Vertragspartner for ihren Inhaber 
nicht mehr Schutz bieten als der schuldrechtliche Anspruch, 
mit dessen Fortbestand sie stehen und fallen54. 

e) Deliktschutz nach ダ 823Abs. 1 BGB? 

Schafft die Erklarung der Auflassung im Verein mit der 
Eintragung der Auflassungsvormerkung for den Kaufer 
eine durch§823 Abs. 1 BGB geschotzte Rechtsposition? 
Bejahendenfalls: Welche Schaden kann der Auflassungs- 
empfanger mit dieser Rechtsstellung liquidieren? 

Die Rechtsstellung des vormerkungsgeschotzten Auflas- 
sungsempfangers hat der BGH zuletzt in seinem Urteil vom 
5.4.199155 als Anwartschaftsrecht bezeichnet. Der BGH hat 
in dieser Entscheidung dem vormerkungsgeschotzten Auf- 
lassungsempfanger einen eigenen Anspruch auf Schadens- 
ersatz gegen unzulassige Vertiefungen des Nachbargrund- 
stUcks zugesprochen und ihn auch den Substanzschaden 
liquidieren lassen, wenn sein Anwartschaftsrecht bei Eintritt 
der Vertiefungsschaden bestand und feststeht, daB der dar- 
aus folgende Schaden allein bei ihm verbleibt. Bemerkens- 
wert an der Entscheidung ist, daB der BGH die Begrondung 
nicht unmittelbar in der Einordnung des Anwartschafts- 
rechts als sonstiges Recht i.S.d.§823 Abs. 1 BGB sucht, 
sondern den anwartschafisberechtigten Kaufer in den 
Schutzbereich des als Schutzgesetz anerkann也n§909 BGB 
einbezieht und o ber§823 Abs. 2 BGB zu Eriebnis kommt. In 
den EntscIeidungsgrUnden jedocfl flelt derbじ110り ganz aut 
die Parallele zum Aniwartschaftsrecht auf der Grundlage 
eines Eigentumsvorbehalts ab, welches bei Beeintrachti- 
gung durch Dritte ebenfalls deliktrechtlichen Schutz vor 
Substanzschaden gewahre, so daB man wohl in der An- 
nahme nicht fehlgeht, daB der BGH in Ermangelung eines 
Schutzgesetzes auch U ber§823Abs. 1 Deliktschutz gewahrt 
hatte. Der Kaufer muBte demzufolge nicht 一 wie der BGH 

50 VgI.-Kuhn/Uhlenbruck,§24 Rdnr.11. 
51 V川 ZR 232/85, BGHZ 98, 160, 169. 
52VI-- ZR 203/61, BGH LM KO§17 Nr.6. 
53 KuhnルIhlenbruck,§17 Rdnr.18d m.w.N;Ja四er/Henckel, Kon・ 

kursordnung, 9. Aufl. 1980,§17 Rdnr.53. 
54 助hle-Stamsch庖der/Kliger. Konkursordnung, 15. Aufi. 1987.§17 

KO Anm. 3 b am Ende:,, Der Gegenmeinung, das das Anwart- 
schaftsrecht des Kaufers konkursfest sei, hait der BGH ent 
gegen, daB es von der schuidrechtiichen Grundiage des Kaufver- 
trages abhangig sei und daB der Kぬrw dieses durch die Wahi der 
NIchterfoiiung zu Faii bringen k6nnte'1 

55 V ZR 39/90, BGH DN40tZ 1992, 293 ff. 
56 a. a. 0. (Fn. 55), 295f 
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wenn Bewilligung der 

ausdrocklich betont57 一 auf dem Weg der Drittschadens・ 
liquidation seinen Schaden ersetzt verlangen. 

Die Entscheidung des BGH ist mit Vorsicht zu genieBen, 
da sie nur dann zu befriedigenden Ergebnissen fohrt, wenn 
der Kaufer dann auch Eigentomer wird58. Gerade der Notar 
abeち der nicht wie der BGH ex post den Sachverhalt zu be・ 
urteilen hat, weiB, mit welchen Klippen bis zum Endvollzug 
der Urkunde gerechnet werden muB und sollte daher meines 
Erachtens das Entstehen eines Anwartschaftsrechts nicht 
von sich aus forcie旧n. 

f）焔in Anwartschaftsrecht, 
tumsumschreibung fehlt? 
Die aufgefohrten 田Ile zur Relevanz des Anwartschafts- 
rechts aus erklarter Auflassuni und einietraiener59 Vor- 
merkung haben gezeigt, daB die Rechtspraxis for diese 
Figur keine rechte ぬrwendung hat und somit gerade kein 
Bedorfnis im Rechtsverkehr hervortritt, diese RechtssteI- 
lung des Erwerbers wie das Volirecht Eigentum zu behan- 
dein. Mehr noch: Das Urteil des BGH vom 5.4.1991 zeigt, daB 
die Rechtsfigur eine Eigendynamik entwickeit, die von der 
wertungsmaBigen Begrondung einer Entscheidung eher 
wegfohrt und damit mehr verdunkeit alserheilt. Ergibt sich 
daheち daB bei der hier diskutierten めsung kein Anwart・ 
schaftsrecht des Kufers entsteht bzw. daB die Vertrags- 
parteien die Entstehung eines solchen ausschiieBen 姉n・ 
nen, hatte man einigen praktisch unbrauchbaren dogmati- 
schen Ballast abgeworfen. 

Die Bedeutung des BGH-Beschiusses vom 1.12.1988 liegt in 
diesem Zusammenhang darin, daB der BGH hinsichtlich der 
Entwicklungsstufen, welche der Eigentumserwerb des 随u- 
fers durchiauft60, eine Zasur einbaut: Erst von dem Zeit- 
punkt der Entstehung eines Anwartschaftsrechts an めII 
eine pfandbare Rechtsposition des Erwerbers bestehen. 
Man kann davon ausgehen, daB vorher entstandene Rechts- 
stellungen des Erwerbers demzufolge auch nicht seib-・ 
standigo bertragbar sind und im AbschiuB an 印161 sagen, 
daB vorher entstandene Rechtspositionen 一 m6gen sie 
auch entstanden sein 一」edenfalls nicht verkehrsfahig 
sind. 

a.a.O. (Fn. 55), 296; darauf, daB es sich bei Schaden am Grund- 
stock im wesentlichen (abgesehen vom Fall der Insolvenz des 
ぬrkaufers) um ein Abwicklungsproblem handelt, weist mit Recht 
Hager, (Fn. 32), 7 hin. 
Daher wohl die Einschrankung im 山itsatz der Entscheidung: Es 
muB feststehen, daB der entstehende Schaden beim Kaufer ver・ 
bleibt. Man beachte, daB der BGH im Urteil vom 23.2.1966 一 VZR 
129/63 一 BGHZ 45, 186 dem Auflassリngsempfanger, dessen 
Umschreibungsantrag vom Grundbuchamt zuruckgewiesen 
wurde, den Schutz aus§823 Abs. 1 BGB versagt hat. 

59 Das OLG DosseldorflaBt in seinem BeschluB vom 12.11.1980 
一 3 W 298/80 一 Rpfleger 1981, 199, 200, das Anwartschaftsrecht 
bereits mit dem Antrag des Erwerbers auf Eintragung der Vor- 
merkung entstehen. Diese Vorverlegung des Entstehungszeit- 
punkts ist zwar konsequent,a ndert aber an den Sachproblemen 
des Anwartschaftsrecht nichts. 
Vgl. die ausfuhrliche Darstellung bei Staudinger/シti,§ 925 BGB 
Rdnr. 120 ff.; ders. in KEHE, Einl. M Rdnr.3 ff.; PalandtiBassenge, 
52. Aufl. 1993,§925BGB Rdnr. 18ff. 
KEHEIErtI, Einl. M Rdnr.3; eine solche Differenzierung zwischen 
der Entstehung einer Rechtsposition und ihrer ぬrkehrsfahigkeit 
liegt auch dem BeschluB des BayObLG vom 5・9.1991, MittB町Not 
1992, 49, zugrunde, wenn es darlegt, dal3die aus der bloBen Auf- 
lassungserklarung dem Erwerber erwachsende sogenannte 
,,schlichte Anwartschaft" eine verm6gensrechtliche Position dar. 
stelle, hinsichtlich derer bei Hinzutreten weiterer Erwerber nach 
erklarter Auflassung in analoger Anwendung von§738 BGB 
Anwachsung eintreten k6nnte. 

Auch wenn die Entscheidung stark begriffsjuristisch an- 
mutet, so tritt in ihrem Gefolge doch eine gewisse ぬrein・ 
fachung der Rechtslage ein: Die Probleme, die sich aus 
der Pfandung der sog.,, ungesicherten (schlichten) Anwart-- 
schaft" ergeben, geh6ren ebenso der ぬrgangenheit an 
wie die ぬrfogung o ber diese62. 

Ob nun aus der Rechtsstellung des vormerkungsgeschotz- 
ten Auflassungsempfangers nach der Rechtsprechung des 
BGH auch dann einAnwartschaftsrecht im Sinne einer ver- 
kehrsfahigen Rechtsposition entsteht, wenn die Eintra- 
gungsbewilligung des VerさuBerers noch fehlt, bezeichnet 
日t163, der sich als einziger bis dato mit dieser Frage be・ 
schaftigt und sie verneint hat, mit Recht als ungeklart. Der 
richtigen ゆsung nahert man sich mit der o berlegung, daEi 
hinsichtlicり der,, Mutterfigur‘二 dem Anwartschaftsrecht des 
Erwerbers aus erklarter Auflassung und gestelltem Eintra 
gungsantrag, der BGH der Stellung des Eintragungsantrags 
durch den Erwerber die entscheidende Bedeutung beige- 
messen hat64. Er geht offenbar davon aus, daB eine ge 
sicherte Rechtsposition des Erwerbers, die der VerauBerer 
nicht mehr durch eine einseitige Erklarung 一 oder durch 
das Unterlassen einer Erkiarung65 一 zu zerst6ren vermag, 
erst dann entsteht, wenn auch aDe zum Rechtserwerb erfor- 
deriichen ぬrfahrenserklarungen in einseitig durch den ぬr- 
auBerer nicht mehr rocknehmbarer Weise voriiegen. Ein 
Anwartschaftsrecht des Erwerbers entsteht somit, sofern 
ein Eigentumsumschreibungsantrag des Erwerbers oder 
eine for ihn eingetragene Auflassungsvormerkung vorliegen, 
erst aus einer nach§873 Abs. 2 BGB bindend gewo川enen 
Aufiassung und einer nach den Grundsatzen des ぬrfah- 
rensrechts unwiderruflich gewo川enen Eintragungsbewiiii-- 
gung. 

Aus dem materiellen Recht laBt sich dieses Ergebnis damit 
begronden, daB der Verkaufer, der zwar die Auflassung 
erkiart, die Eintragungsbewilligung aber zurockhalt, noch 
nicht alle ihm obliegenden 山istungshandiungen vorgenom・ 
men hat, die der Erwerber von ihm ben6tigt, damit das 
Grundbuchamt ihn als Eigentomer eintragen darf. 

Wegen der ungeklarten Rechtslage erscheint es opportun, 
die Beteiligten in der notariellen Kaufvertragsurkunde im 
AnschluB an die ausdrockliche Erklarung, daBdie Auf las- 
sung die Bewilligung der Eigentumsumschreibung nicht 
enthalte, erklaren zu lassen, daB daher ein Anwartschafts- 
recht nach ihrem Willen nicht entstehen solle. Eine solche 
Erklarung ist noch dazu konsequent, wenn man die Beteilig- 
ten 一 wie oben vorgeschlagen 一 auch noch erklaren laBt, 

62 Vgl. Sめbeち（Fn. 43), Rdnr.2066 (dort Fn. 30); KEHE/Ert/, Einl. M 
Rdnr4; ohne Ber0cksichflgung des BGH-Beschlusses halt 
jedoch z・B. PalandtiBassenge,§925 BGB Rdnr. 21, an seiner bis・ 
herigen Auffassung von der Ubertragbarkeit und Pfandbark&t 
der,, schlichten" Anwartschaft fest. 

63 KEHE/ErtI, Einl. M Rdnr.4, 7, 21. 
64 BGH, BeschluB vom 18.12.1967 一 VZB 6/67 一 BGHZ 49, 197, 200. 
65 In der grundlegenden Entscheidung des BGH, Urteil vom 5.1.1955 

一 IV ZR 154/54 一 NJW 1955, 544=LM§15 KO Nr. 1, in der er 
diese von ihm standig verwendete Formel schuf, hat der BGH 
gerade auf diese Erganzung gegenuber der Formulierung von 
14セstermann (Sachenrecht, 2. Aufl.,§5 川 3司 besonderen Wert 
gelegt. Den Zusatz hat der BGH in spateren Entscheidungen 
nicht stets aufgegriffen, vielleicht weil es sprachlich unkorrekt 
ist zu sagen, durch das Unterlassen einer Erklarung k6nne eine 
Rechtsposition zersめ＃ werden. Gemeint kann nur sein, daB der 
BGH entsprechend seiner Tendenz, den Begriff nicht eine unab- 
gegrenzte Ausweitung erfahren zu lassen, ein Anwartschafts- 
recht noch nicht entstehen lassen will, solange noch eine zum 
Rechtserwerb erforderliche Erklarung des ぬrauBerers fehlt山 
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66 8GHZ 83, 395 ff.; kritisch zu dieser Entscheidung vor allem 
Reinicke/Tiedtke (Fn. 32) mit der allerdings eher befremdlichen 
Empfehlung (S. 2288), zur Umgehung des durch dieses Urteils 
geschaffenen Formzwangs zunachst das entstandene Anwart- 
schaftsrecht durch Rocknahme des Eintragungsantrags bzw. 
Aufhebung der Vormerkung zu vernichten und alsdann den ぬr- 
trag samt Auflassung formlos aufzuheben; ferner Lehmann, 	74 
DN0tZ 1987, 142 ff. und neuerdings Pohlmann, DN0tZ 1993, 355 ff. 	75 

67 KEHE/Ert/, Einl. M Rdnr. 7. 
	 76 

68 Mit Recht kritisch zur herrschenden Meinung, welche die Eintra- 
gung der Pfandung des Anwartschaftsr的hts bei der Vormerkung 
zulast, KEHE/Ert/, Einl. M Rdnr.29. 

69 Die Kommentare zur ZPO befassen sich mit der Frage nicht. 

zur WeiterverauBerung bedorfe der Erwerber der ausdrOck- 
lichen Zustimmung des ぬはuBerers. Es ist schwerlich vor- 
stellbar, daB ein Gericht einem solchen ausdrocklichen 
Wi4len der Vertragsparteien die Anerkennung versagt. Mit 
der ぬrhinderung der Entstehung eines Anwartschaftsrechts 
hat man auch die Formprobleme, welche der BGH im Urteil 
vom 30.4.198266 mehr schafft als l6st, ausgeschaltet. 

g) Rechtslage bei Vorbehalt der Eigentumsumschreibung 

Demgegenober ist die Rechtslage hinsichtlich eines etwa 
entstehenden Anwartschaftsrechts bei ぬrwendung der all- 
gemeinen Vorlagesperre unklar: Ert167 fohrt zwar aus, daB 
derjenige, der die Bewilligung zu den Eintragungsvoraus- 
setzungen rechnet und berocksichtigt, daB die Bewilligung 
dem Grundbuchamt nachgewiesen we川en muB, von einem 
verkehrsfahigen Recht nicht sprechen k6nne, wenn der Ver- 
auBerer zwar die Auflassung und Bewilligung erklart habe, 
aber dem Auflassungsempfanger die zur Grundbuchein-- 
tragung notwendige Urkunde vorenthalten knne. Proble- 
matischi st jedoch, ob nicht der Pfandungsglaubiger des 
Anwartschaftsrechts gem.§792 ZPO eine Ausfertigung der 
Urkunde, welche auch die Auflassung enthalt, verlangen 
kann, um die Pfandung des Anwartschaftsrechts im Grund- 
buch bei der eingetragenen Auflassungsvormerkung ver- 
merken zu lassen68.§792 ZPO laBt sich nicht nur so lesen, 
daB dem Glaubiger nur die Urkunden zustehen, welche auch 
dem Pfandungsschuldner aufgrund der ぬreinbarung mit 
seinem Vertragspartner und des zulassigen teilweisen ぬr- 
zichts gegenober dem Notar nach§51 Abs. 2 BeurkG tat- 
sachlich verlancien kann. Eine lnterDretation der Vorschrift 
aanin, aar aer l-'Tanclungsglaubiger diejenigen UrKunden 
beanspruchen kann, auf die der Pfandungsschuldner nach 
dem Gesetz Anspruch hat, ist zwanglos m6glichund liegt 
meines Erachtens nach dem Zweck der Vorschrift sogar 
nahe69. Man wende dagegen nicht ein; der Pfandungs- 
glaubiger めnne niemals mehr Recht haben als der Pfan・ 
dungsschuldner. Ein solcher allgemeiner Satz des Voll- 
streckungsrechts existiert nicht, wie ein Blick in die Vor- 
schrift des§851 Abs. 2 ZPO beweist. DaB der Drittschuldner 
zur Abgabe der Bestatigungserklarung nur verpflichtet ist, 
wenn er die Gegenleistung erhalten hat, und dies auch dem 
die Eigentumsumschreibung betreibenden Pfandungsglau-- 
biger entgegenhalten kann, liegt auf der schuldrechtlichen 
Ebene und besagt for die Entstehung eines Anwartschafts- 
rechts nichts. 

lnpuncto Entstehung eines Anwartschaftsrechts hat die 
Ert/もche Vorlagesperre zumindest den Vorteil der gr6Beren 
Rechtsklarheit zu verzeichnen. 

2. Verh加derung der form加len 
Problematisch an jeder Erklarung der-Auflassung vor voll- 
standiger Abwicklung des Kaitfvertrags ist die standige 

Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes7o zur zeitlichen 
Schranke der Geltung des§313 BGB, welcher sich das Baye- 
rische Oberste Landesgericht71 angeschlossen hat. GetnaB 
dem Urteil des BGH vom 28.9.198472 sollen Grundstocks- 
kau fvertはge auch nach der Neufassung des§313 BGB 
durch das Gesetz vom 30.5.1973 nach der Auflassung aber 
noch vor Eigentumsumschreibung formlos geandert werden 
knnen. Die Bedeutung der Entscheidung liegt vor allem 
darin, daB in dem ihr zugrundeliegenden Sachverhalt die 
Beteiligten die Auflassung erklart, jedoch den Notar ange- 
wiesen hatte, die Eigentumsumschreibung erst zu beantra- 
gen, wenn die Zahlung des gesamten Kaufpreises bestatigt 
'oder nachgewiesen- war, und der Bundesgerichfshof letzte- 
rem Umstand for die Form des Abanderungsvertrages keine 
Bedeutung beigemesssen hat. Der Bundesgerichtshof hat 
seine Entscheidung namentlich mit dem Kontinuitatsinter- 
esse an einer seit dem Reichsgerichtbestehenden fest- 
stehenden Rechtsprechung begrondet, findet aber in der 
Kommentarliteratur zu §313 BGB kaum noch Gefolg- 
schaft73. Namentlich 焔nzlei旭r74 hat dargelegt, daB an 
einer sachlich verfehlten Rechtsprechung gerade kein Kon- 
tinuitatsinte旧sse besteht. 

Die sachliche Begrondung dieser Rechtsprechung steht und 
fallt mit ihrer These, daB die ぬrpflichtung zur Eigentums・ 
umschreibung mit Erklarung der Auflassung in vollem 
Umfang erfollt ist, weswegen auch der gesetzgeberische 
Grund des§313 BGB, den VerauBerer vor a bereilten Ent- 
schlieBungen zu bewahren und ihm die Bedeutung des 
Rechtsgeschaftes zum BewuBtsein zu bringen, entfalle. 
粕nガeiter75 hat bereits ausgefohrt, daB auch bei ぬrwen 
dung anderer ぬrkaufersicherstellungen als der der Zurock- 
stellung der Auflassung bis zum Kaufpreiserhalt der Schutz- 
zweck des§313 bis zur Eigentumsumschreibung greift, weil 
der ぬrkaufer nicht zur Erklarung der Auflassung, sondern 
Eigentumsverschaffung schuldet und ihn auch nach Erkla- 
rung der Auflassung noch Mitwirkungspflichten hinsichtlich 
der Ausraumung von Vollzugshindernissen treffen. Seine 
Argumente gewinnen bei Verwendung der Ert/'schen Vor- 
lagesperre noch mehr an O berzeugungskraft: Der VeruBerer 
schuldet ja noch die Erbringung einer Leistungshandlung, 
namlich die Abgabe der Bewilligungserklarung, so daB er 
noch nicht einmal allen ihm obliegenden Leistung助and- 
/ungspflichten nachgekommen ist76. 

Man muB jedoch for die Rechtspraxis davon ausgehen, daB 
der Bundesgerichshof sich auch weiterhin o ber die berech- 

70 BGH NJW 1971, 1450; BGH WM 1972, 556, 557; BGH NJW 1973 
37; BGH WM 1973, 576; BGH NJW 1985, 266. 

71 BayObLG, Beschlus vom 20.11.1986 一 BReg. 3 Z 107/86 一， BB 
1987, 711, 712. 

72 NJW 1985, 266=DN0tZ 1985, 2糾 mit ablehnender Anmerkung 
焔nzlei把r=MittBayNot 1984, 274. 
ablehnend vor allem Staudingeiル切ifka,§313 Rdnr.157; Monch- 
Komm伏anzleiter§313 Rdnr. 48; Soergel/WoIf,§313 Rdnr.85; 
ablehnend namentlich auch Korte. Handbuch der Beurkun- 
aung von (irunastucKsgescflatten 1990 (im folgenden Korte, 
Hdb§313 8GB), Rdnr. 222 m. w. N. in Fn. 339; dem 日GH folgt 
weiterhin ル后ndt/He加richs,§313 8GB Rdnr.44. Zweifel an der 
Richtigkeit der Auffassung des BGH meldet auch das LG 
Limburg, MittBayNot 1986, 123 an. 
Urteilsanmerkung zu BGH DN0tZ 1985, 284, ebenda 285 ff. 

siehe Fn. 74 und Fn. 77a. 

Auch an dieser Stelle bringt die Unsicherheit hinsichtlich der 
Frage, wann der Grundstockskaufvertrag vom Verk白ufer erfollt 
ist, Folgeprobleme mit sich: Die in sich widersprochliche Recht- 
sprechung des BGH ist dargestellt bei Korte, Hdb§313 8GB, 
Rdnr.222 (dort Fn. 338). 
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tigte Kritik an seiner Rechtsprechung hinwegsetzen wird77. 
Die Aufnahme einer Erklarung der Beteiligten, daB sie selbst 
die zeitliche Grenze der formfreien Anderungsm6glichkeit 
auf denl Zeitpunkt der Eigentumsumschreibung hinaus- 
schieben wollen, erscheint gleichwohl nicht angemessen. 
Eine solche Erklarung ware wohl nur als gewilikurtes Form- 
erfordernis zu werten, bei dessen Nichteinhaltung eine still- 
schweigende Aufhebung des Formerfordernisses angenom- 
men werden k6nnte, und ist daher nur geeignet,,, schlafende 
Hunde zu wecken'1 

Der Nachteil der Ert/'schen wie der allgemeinen Vorlage- 
sperre gegenober der Aussetzung der_Auflassung 、 ist 一 
solange der BGH an seiner Meinung festhalt 一 in diesem 
Punkt nicht behebbar und muB jedem ihrer ぬrwender 
bewuBt sei n77a. Besteht for den vertragsgestaltenden Notar 
ein berechtigter AnlaB zu der Vermutung, eine Vertrags- 
partei k6nnte die Formfreiheit der Abanderungsm6glichkeit 
for sich ausnotzen, so soll er den Beteiligten empfehlen, 
die Auflassung auszusetzen 

D) Die了 Form der Bewilligungserklarung 

Zur Form der Eintragungsbewilligung kann hinsichtlich der 
M6glichkeit der Erstellung einer notariellen Eigenurkunde 
auf die detaillierten Ausfohrungen von Behmer78 verwiesen 
werden. In diesem Punkt sind seit Erscheinen seiner Ab- 
handlung keine neuen Erkenntnisse yeめffentlicht worden79. 
Die Erkarung der Bewilligung zu notarieller Eigenurkunde Ist 
meines. Erachtens der anderen M6glichkeit, eine bereits vom 
ぬrauBerer bei der Beurkundung gesondert erklarten Bewilli- 
gungserklarung, welche der Notar treuhanderisch bis zu 
seiner Erklarung, der Kaufpreis sei bezahlt, aufbewahren 
soll,o berlegen. Zwar dorfte auch im letzteren 臼II davon aus・ 
zugehen sein, daB die Erklarung im Rechtssinne noch nicht 
abgegeben ist, weil sie noch nicht mit Willen des Erklaren- 
den in Richtung auf die entsprechenden Erklarungsempfan- 
ger (Grundbuchamt, Erwerber),, in Marsch gesetzt wurde'. 
Gerat die Bewilligungserklarung jedoch versehentlich vor- 
zeitig in die Verfogungsgewalt eines ihrer denkbaren Emp- 
fangeち kann der VerauBerer eventuell unter dem Gesichts・ 
punkt der,, Erklarungshaftung" (einem Sonderfall der ぬr- 
trauenshaftung) an ihr festgehalten werden mit entspre- 
chenden haftungsrechtlichen Konsequenzen for den Notar. 

E. Der Vorschlag von Schmidt：細sfertigungssperre 

Der in seiner Einfachheit bestechende Vorschlag 
Schmidts80, dem 陸ufer nur keine Ausfertigung zu erteilen, 
bis bezahlt ist, kann an dieser Stelle deswegen nur kurz 

77 Vgl. die Warnung von Korte, Hdb§313 BGB, Rdnr. 223 

77a Vgl. den mahrienden Hinweis von Kanzleiter, DN0tZ 1993, 414, 
415. 

78 (Fn. 2), 307 f. mit zahlreichen Nachweisen. Grundlegend zur nota- 
nieulen Eigenurkuride Reitlimann, Allgemeines Urkundenrecht 
1972, S. 27 ff.; zur Elritragungsbewilligung in Form der Eigen- 
urkunde S. 29 ff. 

79 Die Ausfohrungen von Reithmann in seiner Schrift, orsorgeride 
Rechtspflege durch Notare und Gerichte'、， 1989, 5. 88-91, gehen 
in diesem Punkt o ber seine Erkenntrii琴e im,, Allgemeinen Urkun・ 
denrecht" (siehe Fn. 78) nicht hinaus. Die riotarielle Eigen- 
urkunde hat sich zwischenzeitlich im Rechtsverkehr durchge. 
setzt; die Erklarung der Bewilligung der Eigentumsumschreibung 
durch notarielle Eigeriurkunde wird sogar als Paradigma fur die 
Zulas&gkeit deser Eigenurkunde ins Feld gefohrt, vgl. Ha四ele/ 
Schdne,畑tdber Rdnr. 164. 

80 vgl. Fri. 10. 

behandelt werden, weil er von Schmidt (sicherlich nur aus 
Raumgronden) nur damitbegrondet wu心e, daB der K百ufer 
allein mit beglaubigten Abschriften, die auch die Auflas- 
sung enthalten, keinen Vollzug bewirken kann. Diese rich, 
tige Aussage, for die sich Schmidt zu Recht auf Haegele/ 
Sch6ne,旧めber81 stotzt, muB aber in ihren Zusammenhang 
gestellt werden, um die Schmidt'sche ゆsung richtig zu 
wO旧igen. Sie hat ihre Rechtfertigung darin, daB die (abge・ 
gebene) Eintragungsbewilligung wirksam sein muB, damit 
sie vom Grundbuchamt als Eintragungsgrundlage verwen- 
det werden darf, und beruht daher auf der verfahrensrecht- 
lichen Meinung zur Eintragungsbewilligung. Danach wird 
die Bewilligung (die nach herrschender Meinung in der 
Erklarung der Auflassung ja enthalten sein kann) auch dann 
wirksam, wenn dem Berechtigten ein unentziehbarer gesetz- 
licher Anspruch auf Ausfertigung der Urkunde zusteht82. 
Zur Absicherung des Schmidt'schen Weges m0Bte daher 
wohl ein 一 beschrankter 一 Ausfertigungsverzicht des 
Erwerbers in der Urkunde enthalten sein. 

Ein weiteres kommt hinzu: Die Bewilligung kann auch 
dadurch wirksam geworden sein, daB der Bewilligende 
selbst sie durch den Notar dem Grundbucha耐 vorlegt. Der 
Notar aber legt im Regelfall die Urkunde nach§15 GBO vor, 
stellt also die Antrage im Namen aller Beteiligter. Zwar ist 
§15 GBO auf die Bewilligung nicht entsprechend anzu- 
wenden. Es istjedoch davon auszugehen, daB der nach§15 
GBO zur Eintragung der Vormerkung vorlegende Notar die 
Urkunde bzw. deren beglaubigte Abschrift mit Willen aller 
Beteiligter dem Grundbuchamt vorlegt. In der vorgelegten 
beglaubigten Abschrift ware aber die Auflassung enthalten 
und damit die in ihr enthaltene Bewilligung, die damit durch 
Vorlage beim Grundbuchamt wirksam gewo心en ware. Die 
Verknopfung der Bewilligungserklarung mit einem entspre- 
chenden Beteiligtenantrag des Bewilligenden (sei er selbst 
gestellt, sei es ein Antrag des Notars nach§15 GBO) ist 
namlich nicht Voraussetzung des Wirksamwerdens. Man 
m0Bte ergo entweder aus der dem Grundbuchamt vorge- 
legten beglaubigtenAbschrift die Auflassung herauslassen 
oder in das Anschreiben die Erklarung aufnehmen, daB die 
in der Erklarung der Auflassung enthaltene Bewilligung 
nicht durch Vorlage beim Grundbuchamt wirksam werden 
solle. 

Dies ist aus anderen Gronden auch dann empfehlenswert, 
wenn hinsichtlich der miterklarten Auflassung Beteiligten- 
antrage in der Urkunde enthalten sind. Auch wenn der 
Notar bei der Vorlage zur Eintragung der Vormerkung den 
Antrag ausdrocklich nur im Namen des Erwerbers stellt, 
liegen nach zu recht bestrittene戸3, aber immer noch gelten・ 
der Auffassung der Rechtsprechung84 daneben Antrage 
der Beteiligten vor, die sich m. E. nicht zweifelsfrei durch 
die Erklarung im Vorlageschreiben,, Eigene Antrage der 
Beteiligten sind weder gestellt noch wiederholt" ausraumen 
lassen. 

Gegenober diesen Anforderungen scheint mir die ausdrUck- 
liche Aussetzung der Bewilligung letztlich doch der ein- 
fachere Weg zu sein. 

81 Rdrir.171; 

82 KEHE/ErtI,§19 Rdrir.173, 181 m.w.N. 

83 Eickmann (Fn. 18), 5. Kap.§2 V.2; KEHE/Herrmann,§15 Rdnr.21 f. 

84 Vgl. die Nachweise bei Rademacher (Fn. 18), 87 (dort Fn.86) und 
Horbei勿emharter,§31 Anm. 5 c): 
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F) Ergebnis, Formulierungsvorschl甘ge 

1. Ergebnis 

Der Vorbehalt der Eigentumsumschreibung in der Weise, 
daB in der Urkunde nur die Auflassung erklart, aber die Ein- 
tragung nicht bewilligt und nicht beantragt wird, verbunden 
mit einer Vollmacht an den Notar zur Bewilligung U nd 
Antragstellung mit der Weisung, von der Vollmacht erst 
nach Bestatigung des VerauBerers o ber den Empfang der 
Gegenleistung Gebrauch zu machen, stellt das fr den 
Regelfall geeignete Mittel zur Sicherung des Grundstocks- 
verkaufers gegen den Verlust seines Eigentums vor Erhalt 
der Gegenleistung dar. 

Mit ihm k6nnen durch Abgabe begleitender Parteierkla- 
rungen Ergebnisse erzielt werden, die mit dem anerkannt 
sichersten Weg for den VeはuBereち dem der Aussetzung der 
Auflassung selbst, konkurrieren 陥nnen. 

II. Formulierungsvorschlag 

Auflassung 
Die Vertragsteile sindo berden Eigentumsobergang auf den 
Erwerber einig, auf mehrere im angegebenen Anteilsverhalt- 
nis. Eine Bewilligung der Eigentumsumschreibung wird 
heute jedoch nicht erklart; sie ist in der Erklarung der Auf- 
lassung auch nicht enthalten. Eine selbstandige verkehrs- 
fahige Rechtsposition, kraft derer der Erwerber bereits vor 
Eigentumsumschreibung auf ihn den heutigen Vertrags- 
gegenstand aus eigenem Recht an Dritte weiterverauBern 
師nnte, soll daher nicht entstehen. Der Erwerber bedarf viel- 
mehr zur WeiterverauBerung der ausdrocklichen Zustim-- 
mung des VerauBerers. 
Der amtierende Notar wird von den Vertragsteilen bevoll- 
machtigt, die Eigentumsumschreibung namens des Ver- 
auBerers zu bewilligen und die Eintragung der Rechtsande- 
rung namens eines oder aller Beteiligterin das Grundbuch 
zu beantragen. Von dieser Ermachtigung darf der Notar 
jedoch nur Gebrauch machen, wenn ihm die vollstandige 
Erbringung der Gegenleistung durch eine schriftliche Besta- 
tigung des VerauBerers nachgewiesen ist. 

Bewilligung der Eigentumsumschreibung 
Mit Urkunde des Notars N. in X-Stadt vom . .. UR. Nr. . . . ist 
die Auflassung folgenden Grundbesitzes erklart, aber ihre 
Eintragung im Grundbuch nicht bewilligt wo川en. 
(Folgt Grundbesitzbezeichnung) 
Ich, der unterfertigte Notar, stelle hiermit fest, daB der Ver- 
auBerer mir die vollstandige Erbringung der Gegenleistung 
bestatigt hat. 

Ich bewillige daher aufgrund der mir in der vorgenannten 
Urkunde erteilten Vollmacht namens des VerauBerers und 
beantrage daher namens des ErwerberstVerauBerers (je 
nach Kostentragungspflicht for die Grundbuchkosten laut 
Erwerbsvertrag) den Vollzug der Auflassung im Grundbuch. 
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--.  
Kurze Beitr 谷 ge 

Gastst谷ttenkauf und Verbraucherkreditgesetz 
von Notar Dr. Dr. Heめert Grziwotz, Regen 

Die beim GrundstUckskauf mitunter auftretenden Probleme 
der§§419 und 613 a BGB sind zwischenzeitlich, wenn auch 
nicht immer prasent, so doch bekannt. Neue,, Fallen" fUr die 
Beteiligten und den beurkundenden Notar hat die Recht- 
sprechung zum Gesetz betreffend die Abzahlungsgeschafte 
vom 16.5.1894 bereitgehalten. Verkaufte jemand eine Gast- 
statte und o bernahm der Erwerber den Bierlieferungsver- 
trag, so handelte es sich um einen Fall des§1 c AbzG1. 
Zwar war das Abzahlungsgesetz nur beim ぬrkauf von 
beweglichen Sachen, nicht jedoch auf Grundstockskauf-・ 
vertrage und auf die VerauBerung eines Unternehmens als 
eines Inbegriffs von Rechts- und Sachgesamtheiten 
anwendbar, dennoch tendierten die Gerichte dazu, beim 
Grundstockskauf, der mit der Ubernahme einer ぬrpflich・ 
tung zum wiederkehrenden Erwerb oder Bezug von Sachen 
verbunden war, zu den Vorschriften dieses Gesetzes zu 
gelangen2. 

M6gen inzwischen die Tocken der Bierlieferungsvertrage be- 
kannt gewesen sein, so dachte beim Kaufvertrag o ber eine 
Metzgerei mit ぬrpflichtung zum Bezug von Wurstwaren, 
beim Kauf eines Ferienhauses mit Bezug von Fl0ssiggas3 
und beim ぬrkauf eines Hauses mit einer Rechtsanwalts- 
kanzlei mit der ぬrpflichtung, die NJW weiter zu abonnieren, 
wohl jeder (ehrliche) Beteiligte nicht zuerst an das Abzah-・ 
lungsgesetz. 

Unterblieb unter der Agide des Abzahlungsgesetzes die 
nach§1 AbzG erforderliche Belehrung o ber das Widerrufs 
recht, blieben der Kaufvertrag und das damit verbundene 
Geschaft vorerst schwebend unwirksam（§1 b Abs. 1 AbzG). 
Kaufvertrag und verbundene ぬrpflichtung waren regel- 
maBig als wirtschaftlich einheitlicher Vorgang gedacht. Die 
Belehrung U ber das Widerrufsrecht muBte sich sowohl auf 
den Kaufvertrag als auch auf die ぬrtragsobernahme hin- 
sichtlich der ぬrpflichtung zum wiederkehrenden Bezug von 
Sachen erstrecken4. Erfolgte die Belehrung o ber das Wider- 

rufsrecht nicht oder nicht ordnungsgemaB, trat im Regelfall 
auch keine Verwirkung des Widerrufsrechts ein5 

Wer hoffte, das am 01.01.1991 in Kraft getretene Verbrau- 
cherkreditgesetz (VerbrKrG), das das Abzahlungsgesetz in 
vollem Umfang ersetzt hat, hatte als gesetzgeberische 
Neuerung alle diesbezuglichen Probleme gel6st, muB sich 
eines Besseren belehren lassen. Langenfeld gebohrt das 
Verdienst, in der 3.Auflage des Monchener Vertragshand- 
buchs, Band IV, 1. 1-lalbband unter Ziffer 1 .4. ein Muster, for 
den Kauf einer Gaststatte mito bernahme einer Bierbezugs- 
verpflichtung und eines Brauereidarlehens, das grundbuch- 
maBig durch eine Buchgrundschuld zugunsten der Brauerei 
abgesichert Ist, entworfen zu haben. 1-Herzu sollen im 
Folgenden nur einige Hinweise auf die drei verschiedenen 
auftretenden Fallkonstellationen gegeben werden. 

t Gaststattenkauf mit o bernahme der Bierbezugsverpflich・ 
tung 
Gerade in Fremdenverkehrsgebieten handelt es sich um 
einen alltaglichen 臼II, wenn eine 円nsion samt Gaststatte 
verkauft und dabei ein Bierlieferungs- bzw. Getrankebezugs- 
vertrag vom Erwerber U bernommen wird.§2 Nr.3 VerbrKrG 
entspricht im Wortlaut der bereits zitierten Bestimmung des 
§1 b Abs. 1 AbzG. DaB auch hier Bierlieferungsvertrage in 
den Anwendungsbereich der Norm fallen, durfte nach den 
obigen Ausfohrungen nicht mehr zweifelhaft sein6. Es 
bleibt dabei:\,,Auch der mit einem Grundstockskauf gekop- 
pelte Bierbezugsvertrag unterfallt§2、 Nr.3.''7. Allerdings 
sind die von§2 ぬrbrKrG erfaBten Vertはge nicht uneinge- 
schrankt al len Bestimmungen dieses Gesetzes unterworfen, 
Well§2 nur auf die analoge Anwendbarkeit einzelner Vor 
schriften des Gesetzes verweist. Dies ergibt sich eindeutig 
aus dem Eingangshalbsatz des §2 ぬrbrKrG, der eine 
entsprechende Geltung nur for bestimmte, die Schriftform 
und den Widerruf betreffende Vorschriften des Verbraucher- 
kreditgesetzes anordnet8. 

1 OLG Monchen, NJW-RR 1986, 150; OLG Dusseldorf, NJW-RR 1988, 	5 
948; OLG Frankfurt, DB 1991, 1769 sowie BGH, NJW 1986, 1679 u. 
NJW-RR 1993, 243. Vgl. auch Palandt/Putzo, BGB, 49. Aufl.,§ic 	6 
AbzG Anm.2c sowie nunmehr BGH NJW-RR 1993, 562= DB 
1993, 1512 

2 vgl. BGHZ 97, 127 u, 351. 	 7 
3 Ohne 山itungen, da sonst die AvBGas einschlagig gewesen 舶re 

(vgl. BGK, NJW-RR 1988, 1322) 
4 S. nur BGH, NJW 1987, 1698; OLG Hamm, NJW-RR 1989, 369; OLG 

Frankfurt, NJW-RR 1993, 880 u. OLG Doss且dorf, NJW 1993, 741. 
Zu weiteren Anforderungen hinsichtlich der Belehrung s. BGH, 
NJW-RR 1993, 562; NJW 1993, 1912 u. NJW 1993, 1013. 	 8  

MunchKommlUlmer, 2.Aufl.,§1 b AbzG Rdnr.26. Zur verwirkung 
5. LG Trier, NJW 1993J 2121 
vgl. nur MonchKommlUlmer/Habersack,§2 verbrKrG Rdnr.27 
sowie von Westphalen/E勿merich沢essler，ぬrbrKrG§2 Rdnr.24 
Zu weitereり Beispielen s. nur BU/ow, NJW 1993, 1617. 
von V 伯stphalen正勿merich底ess厄r, ebenda; vgl. ferner Seibert, 
verbrKrG 1991, Anm. zu§2. A. A. Vortmann，ぬrbrKrG, 1991,§2 
Rdnr. 3,da es sich um ぬrtrage des verbrauchers zum Zwecke der 
Berufsausobung i. S. v.§1 Abs.1 verbrkrG handelt. Allerdings 
wird es sich im Regelfall um keine bereits ausgeobte gewerbliche 
Tatigkeit handeln, so daB der h. M. zuzustimmen Ist 
vgl. nur Manstermann力りeennes, verbrkrG, 1991, Rdnr. 133 
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Schwierig und mit weitreichenden Konsequenzen verbun-・ 
den i st die Antwort auf die Frage, ob der Tatbestand des, ver- 
bundenen Geschafts" gern.§9 ぬrbrKrG auch irn Rahrnen 
von§2 VerbrKrG Anwendung findet. Konsequenz ware, daB 
die auf den AbschluB des verbundenen Grundstockskaufver- 
trages gerichtete Willenserklarung des Erwerbers erst dann 
wirksam worde, wenn dieser seine auf den AbscffluB des 
Bierlieferungsvertrages gerichtete WiHenserklarung nicht 
gern.§7 Abs. 1 VerbrK心 widerrufen worde. Dabei rn0Bte die 
nach§7 Abs. 2 Satz 2 VerbrKrG erforderiiche Be'ehrung u ber 
das Widerrufsrecht auch den Hinweis enthalten, daB irn 
Falle des Widerrufs nicht nur der Bierlieferungsvertrag, 
sondern auch der verbundene Grundst0ckskauf nicht wirk 
sarn zustande karne. Die Anwendung des§9 VerbrKrG irn 
Rahrnen von§2 VerbrKrG setzt jedoch nach dern eindeuti- 
gen Wortlaut voraus, daB die in§2 VerbrKrG bezeichneten 
Vertrage rnit einern Kreditvertrag gekoppe't werden.§9 
ぬrbrKrG greift sornit『 n den hier behandelten円Ilen nur ein, 
wenn in Verbindung rnit einern Bierheferungsvertrag ein Dar- 
Iehensvertrag geschlossen wird, der rnit jenern eine wirt- 
schaftHche Einheit bildet9. Dies bedeutet aber gIeichzeitig, 
daB i rn Rahrnen von§2 VerbrKrG die Vorschrift des§9 
ぬrbrKrG keine entsprechende Anwendung findet10. 

Ergebnis: In dern hier zu beurt&uenden Fall, Kauf einer Gast- 
statte rnito bernahrne der Bierbezugsverpflichtung ohne 
Brauereidaruehen, kann nur die o bernahrne der, Bierbezugs- 
verpflichtung gern§7 ぬrbrKrG widerrufen werden. Da der 
Verkaufer,, als kunftiger Privatrnann" kaurn Verwendung fur 
das somit weiterhin von i hrn abzunehrnende Bier hat, souute 
irn Kaufvertrag fur den Fall der Nichtgenehmigung dero ber- 
nahrne der Bezugsverpflichtung oder den Widerruf durch 
den Kaufer ein Rocktrittsrecht vorn Vertrag vorgesehen 
werden oder die Unwirksarnkeit des ぬrtrageseintreten. Hin・ 
sichtlich des Widerrufsrechtes des Erwerbers bezoglich der 
Ubernahrne der Bierbezugsverpfuichtung ist in einer geson- 
derten Belehrung, die auch gesondert unterschrieben wer- 
den sollte, darauf hinzuweisen, daB der Eintritt in den Bier- 
lieferungsvertrag innerhalb einer Frist von einer Woche 
schriftlich widerrufen werden kann, wobei die rechtzeitige 
Absendung des Widerrufs genogt11. 

2. Gaststattenkauf mit o bernahme einer Bierbezugsver-・ 
pflichtung und eines Brauereidarlehens, das durch ein 
Grundpfandrecht grundbuchmaBig abgesichert ist 

Wird in einern Gaststattenkauf neben der o bernahrne einer 
Bierbezugsverpflichtung auch das dazugeh6rige Brauerei- 
darlehen in Anrechnung auf den Kaufpreis mit schuldbe- 
freiender Wirkung durch den Kaufer o bernornmen, so treten 
keine Problerne auf, wenn das Darlehen durch ein Grund- 
pfandrecht abgesichert i st12. 

In diesem Fall sind zwar sarntllche Voraussetzungen der Be- 
stirnrnung des§9 ぬrbrKrG erfullt, jedoch finden nach§3 
Aり5.2 Nr.2 VerbrKrG u.a. die§§7 und 9 ぬrbrKrG auf Kredit- 
vertrage keine Anwendung, nach denen der Kredit von der 
Sicherung durch ein Grundpfandrecht abhangig gernacht 
und for grundpfandrechtlich abgesicherte Kredite o blichen 

9 Ebenso M0nchKommlUlmer/Habersack,§2 VerbrKrG Rdnr.29 
10 Ebenso vonレたstphaルn/E勿merich/Kess/er,§ 2ぬrbrKrG Rdnr.29, 

a. A. Voだmann，ぬrbrKrG,§2 Rdnr. 15. 
ii Ebenso Langenfeld In Monchener ぬrtragshandbuch IV/1, 3. Aufl., 

Form. 1 .4§8 Abs.S. 
12 So der Belspielsfall von Langen旭Id, a.a.O. 

Bedingungen gewahrt wird13. Zweck dieser Vorschrift i st es, 
diejenigen Kredite von den Vorschriften des VerbrKrG auszu-・ 
nehmen, die aufgrund der besonderenぬrhaltnisse bei Real- 
k旧diten nicht unter die Vorschriften des VerbrKrG fallen 
sollen. Voraussetzung ist, daB der Kredit zu for grundpfand-- 
rechtlich abgesicherte Kredite o bHchen Bedingungen ge- 
wahrt wird. Dazu geh6rt die bei Realkrediten o bHche, deut- 
lich unter derjenigen von Personaikrediten I legende Zins- 
hohe sowie die lange Laufzeit des Realkredites. Sarntliche 
Bedingungen sind bei einern Brauereidarlehen regeirnaBig 
erfoflt. Der Urnstand, daB die Zinsen noch unter denjenigen 
for Realkredite Hegen, kann aufgrund des Sinn und Zwecks 
der Vorschrift nicht zu deren Unanwendbarkeit fohren. 

Ergebnis: Wie irn vorstehenden Fall ergeben sich aufgrund 
des VerbrKrG keine Besonderheiten. Jedochsind die aulge- 
rneinen Sicherungen bei der Ubernahrne von Daruehen, die 
Notwendigkeit von Rege'ungen for den Faul der Nichtgeneh- 
rnigung der Daruehensobernahrne sowie der nicht wirk-- 
sarnen o bernahrne der Bierbezugsverpfuichtung zu beach- 
ten. Auf die Ausfohrungen in Ziffer 1. zu den Besonderh&ten 
des VerbrKrG kann insoweit verwiesen werden. 

3・Gastst航ttenkauf mit o bernahme einer Bierbezugsver・ 
pflichtung und eines Brauereidarlehens, das nicht durch ein 
Grundpfandrecht abgesichert ist 

Schwierigkeiten ber&tet der Fall, daB beirn Gaststattenkauf 
eine Bierbezugsverpflichtung und ein Brauereidarlehen 
obernornrnen werden und die Brauerei auf eine grundbuch- 
rnaBige Absicherung verzichtet hat. Die naheliegendste 
ゆsung ware es, die Brauerei zu veranlassen, eine grund- 
pfandrnaBige Absicherung zu fordern, urn darnit sarntliche 
Problerne des VerbrKrG zu l6sen. Die Beteiligten werden 
allerdings for diese,，いsung" kaurn Verstandnis haben. 
Ebensowenig werden sie begreifen, daB bei einer Brauerei, 
die von der Absicherung durch ein Grundpfandrecht absieht, 
wie dies Bausparkassen aufgrund Gesetzes zulassiger- 
weise tun k6nnen14, der Schutz des VerbrKrG notwendig 
的in soll, wenn dies bei einer starkeren Absicherung der 
Brauerei nicht der Fall ist. 

Dogrn証isch ist dieses naheliegende Ergebnis freilich nicht 
unbestritten. In Ziffer 1. wurde bereits ausgefohrt, daB bei 
obernahrne eines Darlehensvertrages in Verbindung rnit 
einern Bierlieferungsvertrag§9 ぬrbrKrG eingreift. Dies hat 
zur Folge, daB samtliche Bestirnrnungen des ぬrbrKrG 
anwendbar sind, wenn die Voraussetzungen eines verbunde- 
nen Geschaftes irn Sinne von§9 Abs. 1 VerbrKrG・ vorliegen 
und die Ausnahrneregelung von§3 VerbrKrG nicht anwend- 
bar ist. Folge ist, daB die in§2 ぬrbrKrG bezeichneten 
Geschafte dann die irn Sinne von§9 Abs. 1 ぬrbrKrG rnit 
dem Kreditvertrag verbundenen Geschafte darstellen, weil 
und soweit der Kredit der Finanzierung des Kaufpreises 
fur wiederkehrende Leistungen gern.§2 VerbrKrG dient15. 
Verbunden sind irn 助ispielsfall sornit der Darlehensver- 
trag und der Bierlieferungsvertrag, nicht jedoch der Grund- 
stuckskauf16. Dies ergibt sich aus dern eindeutigen Wort- 

13 Vgl. zuma hnlichen Problem beim drittflnanzlerten Immobilien- 
erwerb Habersack, ZHR 156 (1992), 4馴51 f. sowie nach der 
A nderung des VerbrKrG (BGBI. 1, 1993, 5. 509) kurz B0low, NJW 
1993, 1617/1618 u. Drescher, WM 1993, 1445/1446. 

14 Vgl.§7 Abs.3 bis 5 des Gesetzes o ber Bausparkassen (auf das 
in§3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG ausdr0cklich Bezug genommen wird). 

15 von Wes加halenlE初merichが白55/er,§2 Rdnr.30. 
16 A.A. offenbar Voだmann,§2 Rdnr.15. 
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laut von§9 ぬrbrKrG17. Auch das vorstehende argumentum 
ad absurdum sowie der Sinn-und Zweck des ぬrbrauch er- 
kreditgesetzes bestatigen diese Auslegung. 

Ergebnis: Werden beim Gaststattenkauf eine Bierbezugsver- 
pflichtung und ein Brauereidarlehen, das nicht durch ein 
Grundpfandrecht abgesichert Ist,o bernommen, so kann der 
Erwerber seine auf den Eintritt in den Darlehensvertrag 
gerichteten Erklarungen innerhalb einer Frist von einer 
Woche schriftlich widerrufen, wobei die rechtzeitige Absen-・ 
dung des Widerrufs genugt. Die auf die o bernahme des Bier- 
lieferungsvertrags gerichtete Willenserklarung des Erwer- 

17 WIe hier auch MonchKommlUlmerlHabersack,§2 Rdnr.29 a. E 

bers Wird erst wirksam, wenn er seine auf die Ubernahme 
des Kreditvertrages gerichteten Willenserklarungen nicht 
gem. den Bestimmungen des VerbrKrG widerruft. Der Erwer- 
ber Ist U ber seine Widerrufsm6gltchkeit und deren Voraus- 
setzungen getrennt zu belehren; die Belehrung hat den Hin- 
wels zu enthalten, daB im Falle des Widerrufs auch der ver- 
bundene (obernommene) Bierlieferungsvertrag nicht wirk- 
sam zustande kommt18. Mit dem Widerruf des Eintritts in 
den Darlehensvertrag sollte auch der Kaufvertrag unwirksam 
werden; hierzu gelten die Ausfohrungen in Ziffer 1. ent- 
sprechend. 

18 Dieser Fall wird von Langen危Id, a.a.O,nicht ausdrockiich 
behandeit. 

Umbauten in Eigentumswohnanlagen und die o berbauvorschrift des§9l2Abs.1 BGB 

一 zugleich AnmerkuAg zum BeschluB des B町ObLG vom 5.5.1993 一 2 Z BR 115/92 

von Notar a. D. Dr. Ludw勺 ROIl, Gonzburg 

Der BeschluB・des BayObLG vom 5.5.1993 erscheint beim 
flochtigen Durchlesen wenig erfreulich, nach eingehendem 
Studium zeigt sich jedoch, daB for die Praxis positive 
Gesichtspunkte vorhanden sind. 

1) Der o berbau im Wohnu叩seigentum ・ 

Zur Erlauterung der analogen Anwendung der Uberbauvor- 
schriften der§§912 ff. BGB auf das Wohnungseigentum 
fohre ich zum besseren ぬrstandnis drei Beispiele an. 

1. Beispiel: 

Zunachst sei kurz die Rechtslage im urspronglichen Anwen-・ 
dungsbereich des§912 BGB erlautert: Ein Grundstocks- 
eigentomer baut eine Garage, die o ber die Grundstocks- 
grenze in das Nachbargrundstock hineinragt. Hierbei fallt 
ihm weder Vorsatz noch grobe Fahrlassigkeit zur Last. Der 
Nachbar muB den Uberbau dulden, wenn er nicht vor oder 
sofort nach dem o berbau 、 Widerspruch erhoben hat. Die 
Regelung der§§912 ft BGB dient der Erhaltung wirtschaft- 
licher Werte und der Wahrung des Rechtsfriedens. Der BGH 
hat§912 Abs. 1 BGB o ber den Gesetzeswortlaut hinaus aus- 
qeIeat. Nach der Rechtsrrechunq des BGH trifft diese Be- 
stimmung aucfl zu, wenn aer uDerDau zwar vorsatzlicn, aDer 
mit Zustimmung des Nachbarn stattgefunden hat2, ebenso 
wenn es sich um einen Eigengrenzoberbau handelt3, wenn 
also der Elgentロmer zweier Grundstocke o ber die Grenze 
baut und spater eines oder beide Grundstocke verauBert. 

Was sind nun die sachenrechtlichen Folgen des Uberbaus? 
Zunachst greift§95 Abs. 1 Satz 2 BGB ein,wonach der Uber- 
bau nicht in das Eigentum des Nachbarn fallt. Diese Bestim-- 
mung spricht aber nur eine negative Folge aus, eine positive 
Regelung wegen der Eigentumsverhaltnisse am Uberbau 
trifft sie nicht4. Diese ist in den§§93, 94 BGB enthalten. 
Das Eigentum am Stammgrundstock erstreckt sich auf das 
dort befindliche Bauwerk （§94 BGB). Das Mauerwerk des 
Uberbaus ist aber Bestandteil dieses Gebaudes, es kann 
nicht ohne 為rst6rung vom Mauerwerk des Stammgebaudes 
getrennt werden und teiltdessen rechtliches Schicksal auch 

im Hinblick auf die Eigentumsverhaltnisse（§93 BGB). Der 
Innenraum der Garage wird von diesem Mauerwerk um- 
schlossen. Auch er ist ganz dem Eigentumsbereich des 
Stammgrundstocks zuzurechnen5. Allerdings besteht die- 
ses Raumeigentum nur solange, wie das Gebaude-besteht 
Wird es abgerissen, so hat der Nachbar wieder unum- 
schranktes Eigentum innerhalb seiner Grenzen. An den 
Eigentumsgrenzen des Grundstocks, wie sie sich aus dem 
Grundbuch und den Katasterunterlagen des ぬrmessungs・ 
amts ergeben,a ndert sich durch den Uberbau nichts. Das 
Eigentum erstreckt sich ja auch auf den Luftraum o ber und 
auf die Erde unter dem Uberbau, soweit die Herrschafts- 
macht des Eigentomers reicht（§905 BGB). Trotzdem ist das 
Eigentum des Bauhherrn am Uberbau echtes Eigentum, 
wenn auch raumlich und zeitlich begrenzt. Eine Grundbuch- 
eintragung kann sich aber hieran nicht anschlieBen. Etwas 
derartiges sieht das Gesetz nicht vor. 

2. Beispiel: 

Als Teil einer Eigentumswohnanlage wird eine Garage 
errichtet. Hierbei wird die Grundstocksgrenzeo berbaut. Es 
gelten hier die gleichen Grundsatze wie im 1. Beispiel. Die 
Mauern des Uberbaus und der von ihnen umschlossene 
Raum sind eigentumsmaBig dem Stammgrundstock zuzu- 
rechnen, im o brigen verbleibt es aber bei der bisherigen 
Grundstocksgrenze. 

Eine weitere Frage ist es, wie sich der Uberbau innerhalb 
der Wohnungseigentomergemeinschaft auswirkt. Zunachst 
sind die Umfassungsmauern der Garage dem Gemein- 
schaftseigentum zuzurechnen6. Was Ist mit dem von ihnen 
umschlossenen Raum o ber dem Nachbargrundstack? Der 
oberbau war ja im Teilungsplan nicht vo円esehen. Soll nun, 
weil es so ist, dieser Raumteil dem gemeinschaftlichen 
Eigentum zufallen? Das ware in keiner W引se sinnvoll 
Niemand hatte davon,einen Vorteil・Die Folge waren nur 
Unklarheit; denn die Herrschaftsmacht o ber diesen Raum- 
teil muB letztlich doch dem Sondereigentomer der Garage 
verbleiben. Auch der vom o berbau umschlossene Raum 
geh6rt daaher zum Sondereigentum7. 

1 	In diesem I-left S. 287. 

2 BGI-1v.22.2ア4, NJW 1974,794= 
NJW 1982, 756=DN0tZ 1982, 

3 BGH v: 20.6ア5, NJW 1975, 1553 
224. 

4 Rll MittBayNot 1983, 5. 

助II MittBayNot 1983, 5; Demharter Rpfieger 1983, 133; Ludwig 
DN0tZ 1983, 411; Ludwig BWN0tZ 1984, 133；レぬ/tnauerZfBR 1982, 
97; Bルnger MittRhNotK 1987, 269. 

=BGHZ 64, 333=DN0tZ 1976, 	7 
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Frage steht, nicht um die Herbeifohrung eines neuen 
Rechtserfolgs durch Rechtsgeschaft, sondern um die 
Berichtigung des Grundbuchs nach einem bereits aufgrund 
Gesetzes eingetretenen Zustand. 

In dem vom 山yObLG entschiedenen Fall enthielt aber die 
Gemeinschaftsordnung bereits die Zustimmung aller Eigen- 
tomer. Es handeltesich um eine Regelung des Verhaltnisses 
der WohnungseiqentUmer untereinander. die durch Grund- 
Ducfleintragung Innalt des Sondereigentums geworden war 

（§5 Abs. 4 WEG). Hierbei kommt es auf das Wort,, schuld- 
rechtlich" nichtan, sondern darauf, daB die entsprechenden 
Bestimmungen for alle EigentUmer Goltigkeit haben sollen. 
Die nochmalige Zustimmung aller Eigentomer kann daher 
nicht verlangt werden. 

Um das Grundbuchmit der neuen Rechtslage in Einklang zu 
bringen, ware noch der Vollzug von drei MaBnahmen not- 
wendig gewesen, die der Zustimmung der anderen Eigen- 
tUmer und ihrer Glaubiaer nicht bedurft hatten: Die o ber- 
eignung aer Iellmlteigentumsanteile10 und von 化ilen des 
Sondereigentumsil sowie die teilweise o bertragung der 
Sondernutzungsrechtel2. Die Teilu ng eines Sondernutzungs- 
rechts ist m6glich, soweit sie andere Eigentumer nicht 
benachteiligt. 

の Sondernutzungsrecht 

Auch aufgrund ・des Sondernutzungsrechts war eine Be・ 
bauung der bisher gemeinschaftlichen Flache den beiden 
Wohnungseigentomern erlaubt. Zwar gestatten Sondernut- 
zungsrechte grundsatzlich nicht die Bebauung der betroffe- 
nen Flachel3. So darf z. B. der Sondernutzungsberechtigte 
eines PKW-Abstellplatzes auf diesem keine Garage errich- 
ten. Etwas anderes gilt aber, wenn dem Berechtigten die Be- 
bauung in der Gemeinschaftso川nung ausdrUcklich gestat・ 
tet ist14. Aufgrund der Bebauung allein erwirbt der Berech- 
tigte aber nicht Sondereigentum. Der umschlossene Raum 
bleibt im Gemeinschaftseigentum, wobei aufgrund des Son- 
dernutzungsrechts ei n Allei nbenutzungsrecht besteht. Son-- 
dereigentum kann aber entstehen, wenn auch die Vorausset- 
zungen for einen Uberbau nach§912 BGB vorhanden sind. 

3-) Konsequenzen aus der Entscheidungdes BayObLG 

In seiner eingangs genannten Entscheidung hat das 
BayObLG zwar die Entstehung von Sondereigentum ver- 
neint, nicht dagegen eine Duldungsverpflichtung der ande- 
ren Eigentomer ausgeschlossen. Diese Frage wurde offen- 
gelassen. Da es nur um die Grundbuchfrage ging, bei der es 
nur auf das Sondereigentum, nicht auf die Duldungspflicht 
ankam, stand die Frage der Herrschaftsmacht Ober den 
Raum for das Gericht nicht zur Entscheidung. In den Ent- 
scheidungsgronden kann man aber lesen, daB es sich nach 
der Ansicht des BayOb四15 um einen erlaubten,,o berbau"- 
handelte. 

Durch die Entscheidung sind die Umbauenden nicht ver- 
pflichtet, ihre BaumaBnahme rockgangig zu machen und 

froheren Zustand wiederherzustellen. SchlieBlich haben 
doch im wesentlichen erreicht, was sie erreichen woll-・ 

10 BGH v. 18.6ア6, NJW 1976, 1976=DN0tZ1976, 741. 
11 OLG Celle v. 29.3ア4 DN0ロ1975, 42=NJW 1974, 1909. 
12 BGH v. 24.11.1978 NJW 1979, 548=DNOtZ 1979,168=BGHZ 73, 

1妬 

v. 30.6.89, DN0tZ 1990, 381. 

v. 27.2.81 Rpfleger 1981, 399 = BayObLGZ 1982, 
BayObLG v. 4.2.82, Rpfleger 1982, 219= BayObLGZ 1982, 69; 
Wuppertal v. 8.4.1988; MittBayNot 1989, 
Rpfleger 1983, 20=OLGZ 1982, 436 
Im vorletzten Absatz der Entschejdunq. 

56; 
LG 

17; a. A. KG v. 14.9.1982, 

BayObLG 

BayObLG 

3. Beispiel: 

Innerhalb einer Eigentumswohnanlage wird eine Garage 
errichtet, an der laut Teilungsplan Sond ere 1 gentu m be-- 
stehen soll. Sie wird aber um 30cm langer gebaut als 1 m 
聴ilungsplan vorgesehen. 

Die Situation ist nicht die gleiche wie in den beiden vor- 
aufgefohrten Beispielen. Sicher ist auf jeden Fall, daB 
die Mauern der Garage im gemeinschaftlichen Eigentum 
stehen. 

Was gilt aber for das Eigentum an dem von den Mauern 
umschlossenen Raum, der sich auBerhalb des Sondereigen- 
tumsbereichs laut Teilungsplan befindet? Das Wohnungs- 
eigentum ist anders strukturiert als das normale Grund- 
stockseigentum. Das Gemeinschaftseigentum der Wohn- 
anlage wird wie auch anderswo gegenUber den Nachbar- 
grundstUcken zweidimensionaI abgegrenzt durch die Kata- 
sterunterlagen des ぬrmessungsamts, dann aber auch drei- 
dimensional im Raum Ober der Oberflache und im Erd陥rper 
darunter, jedoch nur soweit die Herrschaftsmacht des 
Eigentomers reicht （§905 BGB). Wegen der Abgrenzung 
zwischen Gemeinschaftseigentum und Sondereigentum 
tritt jedoch an Stelle der, Katasterunterlagen der 聴ilungs- 
plan（§7 Abs. 4 Nr. 1 WEG). Er kennt nicht nur eine, sondern 
mehrere Ebenen. Das Sondereigentum bildet mehrere drei- 
dimensionale Insel n innerhalb des Gemeinschaftseigen- 
tums. Das alles schlieBt aber eine analoge Anwendung der 
Ijbeibauvorschriften nicht aus. Im Gegenteil, das Gebot der 
besonderen gegenseitigen Rocksichtnahme innerhalb der 
Wohnungseigent0mergemeinschaft erfo川erterst recht die 
Duldung eines o berbaus, mehr noch als zwischen 
Grundstucksnachbarn8. Das gleiche gilt auch fur die Aner- 
kennung von Sondereigentum innerhalb des o berbaus. Was 
sollteesforeinen Sinn haben, den Raum o bereinem schma- 
len Streifen in旦erhaib der Garage dem Gemeinschaftseigen-- 
tum zuzuordnen, nachdem 」言 die tatsachliche Herrschafts- 
gewalt doch dem Sondereigentomer zusteht? Von einem 
MiBbrauch kannman solange nicht sprechen,-wie die Vor- 
aussetzungen for deno berbau nach§912 Abs. 1 BGB ein- 
gehalten wurden. Innerhalb des -oberbaus entsteht also 
genauso wie im urspronglichen Anwendungsbereich dieser 
Bestimmung neues Eigentum, hier Sondereigentum9. An- 
ders als im urspronglichen Bereich des§912 BGB kommt es 
hier zu einer echten Grenzverschiebung (zwischen Gemein- 
schafts- und Sondereigentum). Die' Interessenlage bleibt 
aber gleich., 

Das ware auch nicht anders, wenn der o berbau innerhalb 
eines Gebaudes stattfinden worde, etwa wenn das 円nt- 
house einen Teil der Dachterrasse u berdeckt, die im Tei- 
lungsplan dem Gemeinschaftseigentum zugeordnet ist. 

Eine andere Frage ist es, ob im AnschluB an einen solchen 
Uberbau eine Grundbuchberichtigung stattfinden kann. 
Diese Frage ist wegen der echten Grenzverschiebung zu 
bejahen. Die Grundbuchberichtigung bringt Schwierigkeiten 
hinsichtlich des Nachweises durch 6 ffentliche oder notariell 
beglaubigte Urkunden nach§29 GBO. Grundsatzlich ware 
dazu die Vorlage eines neuen 毛ilunqsrIanes nebst Abae- 
scnlossenneitsbescrielnlgung nach§7 Abs.4 Nr.1 WEG 
notwendig (auch zum Nachweis der o bereinstimmung mit 
der Gestattung in der Gemeinschaftsordnung), sowie die 
Bewilligung aller Eigentomer der Wohnanlage in notariell 
beglaubigter Form （§29 GBO). Eine Vereinbarung aller 
Wohnungseigentomer.in  Auf lassungsform（§§3, 4 WEG) ist 
nicht notwendig. Es handelt sich ja, soweit dero berbau in 

8 OLG Celle v. 15.6.79, OLGZ 1981, 106; R酬 MlttBayNot 1991 240, 
244, 245 

9 Rdll MlttBayNot 1991, 240, 244, 245; a. A. OLG Stuttgart v. 29.6.82 
OLGZ 1982, 402= DN0tZ 1983, 444; OLG Hamm v. 25.11.75 OLGZ 
1976, 61 trifft diesen Fall nicht da es sich um einen nichtent- 
schuldigten Uberbau handelte 
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III.  
Buchbesprechungen 

Wolfgang Sch6n, Der NieBbrauch an Sachen. Gesetzliche 
Struktur und rechtsgesch谷ftliche Gestaltung, K6ln 1992* 

Das Recht des NieBbrauchs wurde in derjuristischen Praxis 
der letzten Jahre bestimmt durch die steuerlichen Auswir-- 
kungen der NieBbrauchsbestellung. Kennzeichnend hierfor 
ist, daB damit zwangsl言ufig auch zivilrechtliche Probleme 
vielfach im steuerrechtlichen Schrifttum und der Recht- 
sprechung des BFH behandelt wurden, z. B. die EinordnunQ 
der Grundstocksubertragung unter Vorbehalt des NieB- 
brauchs (vgl. BFH BStBI 1983 II 660, 1987 II 772, 1991 II 793 
zur Einkommensteuer; BFH BStBI 1989 II 524=M itt B町Not 
1989, 232 zur Schenkungsteuer), die Notwendigkeit einer 
Erganzungspflegerbestellung bei Beteiligung Minderjahri- 
ger (BFH BStBI 1981 II 295, 297; NJW-RR 1990, 1036), die 
Zulassigkeit des NieBbrauchs an 円rsonengesellschafts・ 
anteilen (BFH NJW 1992, 336), an einem Unternehmen (BFH 
BStBI 1981 II '396, 397) oder am sog. Gewinnstarnmrecht 
(BFH DB 1991, 1359; hierzu auch Staudinger/Promberger 
Anh§§1068, 1069 Rdnr.70). 

Im Gegensatz zur steuerrechtlichen Behandlung wurde der 
N ieBbrauch im zivil rechtlichen Schrifttum 一abgesehen von 
den Erlauterungen der§§1030 bis 1089 BGB i n den Kom- 
mentaren zum BGB 一 lange Zeit vernachlassigt; die letzte 
monographische Darstellung zum NieBbrauchsrecht von 
NuBbaum (Das NieBbrauchsrecht des BGB unter den- 
Gesichtspunkten der Rechtstafsachenforschung) stammt 
aus dem Jahr 1919. 

Die vorliegende Arbeit von Sch6n enthalt nunmehr eine 
aktuelle Gesamtdarstellung der in der Praxis wichtigsten 
Erscheinungsform des NieBbrauchs, namlich des Nie-- 
brauchs an Sachen und fullt damit eine seit langem offen- 
stehende LUcke im juristischen Schrifttum. Das besondere 
Verdienst von Sch6n besteht hierbei neben der rechts- 
dogmatischen Untersuchung in der volkswirtschaftlichen 
Analyse des ぬrhaltnisses zwischen Eigentum und NieB・ 
brauch (5.23 ff.) und der vor diesem Hintergrund mitbe了 
stimmten Interpretation der einzelnen Bestimmungen des 
NieBbrauchsrechts. Hierbei geht Sch6n jedoch m. E. teil- 
weise zu weit, wenn er immer wieder darauf abstellt, daB die 
NieBbrauchsvorschriften eine volkswirtschaftlich sinnvolle 
Nutzung der Wirtschaftgoter sicherstellen sollen (z. B. 5. 114, 
142) oder vor dem Hintergrund national6konomischer Inter- 
essen (z.B. 5.272) oder den Interessen der Allgemeinheit 
(z.B. 5.293) auszulegen seien. Auch das Recht des NieB- 
brauchs ist reines Privatrecht und lediglich wegen der be- 
schrankten Anzahl der gesetzlich zugelassenen dinglichen 
Rechte (Enumerationsprinzip) nicht beliebig dispositiv. 

*Bezugsquelle: siehe VII. in diesem Heft S. 331. 

Bereits am Aufbau (Teil 1:Gesetzliche Grundstrukturen des 
NieBbrauchs; Teil 2: Die Privatautonome Gestaltung des 
NieBbrauchs; Teil 3: Das Kausalgeschaft des NieBbrauchs) 
erkennt man, daB die Arbeit auch for die notarielle Praxis 
von groBer Bedeutung ist, zumal der SachnieBbrauch in der 
Form des GrundstQcksnieBbrauchs den haufigsten Anwen- 
dungsfalI der NieBbrauchsvorschriften bildet. Das Gesetz 
regelt den NieBbrauch zwar in vielen Einzelbestimmungen 
ungew6hnHch detailliert 'und ausfohrUch, was Baur bis zur 
9. Auflage seines Sachenrechtsiehrbuchs（§32 1 3) zur These 
veranlaBt hat, das NieBbrauchsrecht stehe im umgekehrten 
ぬrhaltnis zum Anwendungsbereich in der Praxis. Dennoch 
sind es nur wenige Bestimmungen, die zum Wesen des 
NieBbrauchs geh6ren. Sch加 arbeitet hierzutreffend heraus, 
daB neben§§1030, 1059 und§1061 v. a. die Aufrechterhal-・ 
tung der wirtschaftlichen Zweckbestimmung und das 兆r- 
fahren nach den Regeln der ordnungsgemaBen Wirtschaft 

（§1036 Abs.2 BGB) zu diesem nicht abdingbaren Kern・ 
bestand des NieBbrauchsrechts geh6ren (5.51 ff.) und auch 
fur die Frage gier Abanderbarkeit der weiteren NieBbrauchs- 
vorschriften wesentlichen EinfluB haben (5. 260 ff). 

Im Rahmen einer Besprechung めnnen zu Einzelfragen nur 
wenige 一 mehr oder weniger subjektiv beeinfluBte 一 
Punkte herausgegriffen werden, die mir in den letzten 
Wochen bei der Benutzung des Buches aufgefallen sind: 

1. Sch6n weist z. B. nach, daB§1037 BGB（ぬrbot der Umge- 
staltung oder wesentlichen Veはnderung) keine eigenstan- 
dige Hauptpflicht des NieBbrauchers begrondet, sondern 
vor dem Hintergrund der wirtschaftlichen Bestimmung der 
Sache auszulegen ist(S.88ff). Praktische Bedeutung hat 
dies insbesondere bei der Frage, ob der NieBbraucher be- 
rechtigt ist, ein Gebaude zu errichten, was Sch6n im Grund- 
satz und im Gegensatz zu KG (DN0tZ 1992, 675 mit Anm. 
月ank) bejaht (5. 19, 272 f）・ 

2. AusfQhrlich behandelt Sch6n die Frage, wer for die 
gew6hnlichen und auBergew6hnlichen Aufwendungen 

（§1041 BGB) zu sorgen hat (5. 110 ff.) und wie die o ffent- 
lichen und privaten' Lasten nach§1047-BGB verteilt werden 
(5. 165 ff.). Er vertritt hierbei in vielen Punkten von der h. M. 
abweichende Ansichten, z. B. daB der NieBbraucher auch die 
Tilgungsleistungen von Grundpfandrechten zu tragen hat, 
soweit diese vorhersehbar sind und von einem potentiellen 
Alleineigentomer regelmaBig aus den Ertragnissen finan- 
ziert werden k6nnen (5. 180). Eine solche in der Praxis 
schwierig nachzuvol Iziehende Auslegung findet jedoch im 
Gesetzeswortlaut 肥ine Stロtze, der (nachdem die 乙nslei- 
stungen ausdrocklich genannt sind) for das Gegenteil 
spricht und kann auch nicht aus§1088 BGB (der nur fUr den 
NieBbrauch an einem ぬrm6gen gilt) abgeleitet werden. Es 
wird dabei aber deutlich, daB in der Praxis eine klare Rege- 
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!V 
R e c h 1 s p r e c h u n g 

A. 

BOrgerliches Recht 

1. BGB§§118, 166, 278, 313 (Scheingesch』ft bei notarieller 
Beurkundung) 

1. Ein GrundstUckskaufvertrag ist nicht deshalb nichtig, 
weil der Verk首ufer den notariellen Vertrag nur zum 
Schein abschlieBen w川 und irrtUmlich meint, der 防ufer 

一 wisse dies und sei damit einverstanden;§118 BGB ist 
insoweit nicht anwendbar. 

2. FUr die Frage, ob der K首ufer eines Grundstocks von dem 
Scheingesch首ft卵illen des Verk首ufers 晦nntnis hat, 
kommt es auf den Kenntnisstand des an der Beurkun- 
dung selbst beteiligten K首ufers an; eine Zurechnung des 
Wissens einer mit der VerhandlungsfUhrung betrauten 
Hilfsperson nach§166 Abs.l BGB analog findet inso■ 
weit nicht statt. 

3. Der K首ufer eines Grundstocks haftet nicht aus c. i. c. 
i.V.m.§278 BGB wenn sein Verhandlungsgehilfe ohne 
sein Wissen gegenUber dem Verk首ufer den Eindruck 
erweckt, der notarielle Vertrag we川e nur zum Schein 
geschlossen; das Vertrauen des Verk首ufers auf die 
Nichtigkeit des notariellen Vertrages wi川 insoweit nicht 
geschUtzt. 

OLGM0nchen, UrteiI vom 14.01. 1992 一25 U 6622/90 (rechts・ 
kはftig）一 mitgeteilt von Ministerlairat 0厄ter Rojahn, 
Monchen 

Tatbestand: 

KI白gerin verlangt die臼ststellung der Nichtigkeit eines zwischen 
geschlossenen notariellen Grundstockskaufvertrages, 
verlangt im Wege der Widerklage von der Klagerin die 

Auflassung e ben dieses Grundst0ckes. 

Die Beklagte interessierte sich for ein von der Klagerin zum 也rkauf 
angebotenes Grundstock in St. Dieぬrtragsverhandlungen fohrte auf 
Seiten der Beklagten deren Ehemann, der んuge 5,und auf Seiten 
der KI百gerin deren Geschaftsfohrer. Am 8. 7. 1988 schlossen die 
Parteien den notariell beurkundeten Kaufvertrag. In diesem Kauf- 
vertrag ist ein Kaufpreis von 1.570.0叩，一 DM ausgewiesen. 

Anla6lich des Notartermins unterschrieben die Beklagte und deren 
Ehemann das mit Datumsstempel vom 4. 7. 1988 versehene Angebot 
ober eine Finanzierunasvermittluna der Firma Sch.. sowie ein mit 
uniese川cnem btempel vom M ai 19ii verseflenes Mak旧rangeoot 
derselben Firma. Die Zeugin Sch. war bei dem Notartermin nicht 
anwesend, die genannten Schreiben wurden der Beklagten und dem 
Zeugen S. von dem Geschaftsfohrer der Klagerin zur Unterschrift vor- 
gelegt. 

Der in der notariellenUrkunde ausgewiesene ぬufpreis wurde zwi・ 
schenzeitlich bezahlt, ebenso die MaklerprovisIon von 53.694，一 DM. 
Nicht bezahlt wurde die Finanzierungsvermittlungsprovi引On, die 
nach einer Rechnung der Firma'Sch. vom August 1988 22.500，一 DM 
betragen sollte. Wegen dieser Finanzierungsvermittlungsprovision 
ist ein Rechtsstreit zwischen der Klagerin und dem んugen 5. ander- 
weitig anhangig. 

Die Klagerin hat vorgetragen, die 田rteien h谷tten in Wahrheit einen 
Kaufpreis von 1.640.000，一 DM vereinbart. Auf Wunsch des Ehe- 
mannes der Beklagten sei dieser wirkliche ぬufpreis jedoch der- 
gestalt verschleiert worden, daB in der notariellen Urkunde nur ein 
Kaufpreis von 1.570.000，一 DM erscheine und daneben die Beklagte 
eineMakierprovision von 47.100，一 DM netto, sowie eine Finanzie- 
rungsvermittlungsprovision von 22.500，一 DM bezahlen sollte. Den 
rechner!schen Differenzbetrag in H6he von 400，一 DM zu dem verein- 
barten Kaufpreis habe die Beklagtenseite in bar erけingen sollen. 

Die KI白gerin hat zunachst auf 臼ststellung der Nichtigkeit des nota・ 
nieulen Kaufvertrages und auf 凡ststellung ihrer Nichtverpflichtung 
zur Auflassung geklagt. Nachdem die Beklagte Widerklage auf Auf- 
lassung erhoben hatte, hat die Klagerin ihren urspronglichen Antrag 
insoweit for erledigt erklart. 

Die Beklagte hat bestritten, daB eine Unterverbriefungs-Abrede, wie 
von der Klagerin behauptet, getroffen worden sei. Vielmehr ent- 
spreche der im notariellen ぬrtrag ausgewiesene Kaufpreis von 
1.570.000，一 DM dem wirklichen W川en der Parteien. Die Maklerprovi- 
sion habe man bezahlt, weil man schon zu Beginn derぬrhandlun gen 
von der KI谷gerin an das Maklerboro verwiesen worden sei und ge・ 
meint habe, der Provisionsanspruch des MaklerbUros sei entstanden. 

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der Widerklage statt- 
gegeben: Die behauptete Unterverbriefung mit der Folge der Nichtig- 
keit des notariellen Kaufvertrages als Scheingeschaft sei nicht nach- 
gewiesen. 

Mit der Berufung verfolgt die Klagerin ihren Klageantrag sowie ihren 
Antrag auf Anweisung der Widerklage weiter. . . . Sie halt den Vertrag 
for nichtig. Die ぬrpflichtungen zur ムhlung von Maklerprovision und 
Finanzierungsvermittlungsprovision hatten nach Meinung der KI白ge・ 
rin als Teil der Kaufpreisabreden mitbeurkundet werden mUssen, was 
nicht geschehen sei. 

Die Beklagte halt das landgerichtliche Urteil for zutreffend und be- 
gehrt die Zurロckweisung der Berufung. Sie bestreitet nach wie vor 
den klagerischen Sachvortrag, daB zwischen ihrem Ehemann und 
dem Geschaftsfohrer der Klagerineine Aufspaltung des Kaufpreises 
verabredet worden sei. Selbst wenndem aber so gewesen sein sollte, 
so habe jedenfalls sie, die Beklagte, hiervon nichts gewuBt. 

Diesen S achvortrag der Unkenntnis der Beklagten von der 細fspal- 
tung des Kaufpreises bestreitet wiederum die Kla卯rin. Nach ihrer 
Auffassung kommt es aber auf diese Einlassung der Beklagten ohne- 
hin nicht an, da sich die Beklagte das Verhalten ihres ぬrhand 1 ungs- 
gehilfen nach den Grundsatzen der Duldungs- oder Anscheinsvoll- 
macht oder o ber§166 Abs. 1 BGB zurechnen lassen mosse. Im 
obrigen sei der Kaufvertrag wegen Dissenses nichtig oder jedenfalls 
wegen der vorsorglich erklarten Anfechtung der Kaufvertragserkla- 
rung. … 

Aus den Grnden: 

Die zulassige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg. 

Der notarielle Kaufvertrag vom 8.7. 1988 ist wirksam. Die KIa- 
gerin hat nicht nachgewiesen, daB die Beklagte eine Auf- 
spaltung des Kaufp旧ises wollte oder von einer etwaigen 
diesbezoglichen Abrede zwischen dem Verhandlungsgehil-・ 
fen der Beklagten und dem Geschaftsfohrer der Klagerin 
auch nur Kenntnis hatte. Ein etwa hierober vorhandenes 
Wissen des ぬrhandlungsgehilfen ist der Beklagten nicht 
zuzurechnen. Auch die weiteren von der Klagerin geltend 
gemachten Nichtig肥itsgronde greifen nicht durch. Ebenso・ 

Aus 

Die 
den 
die 

Parteien 
Beklagte 
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wenig besteht ein Anspruch der Klagerin auf Aufhebung und 
Rockabwicklung des Kaufvertrages, der dem Anspruch der 
Beklagten auf Auflassung des Grundstocks entgegen- 
gehalten werden k6nnte. 

- . . . .  

Ohne den Nachweis eigener Kenntnis der Beklagten von der 
behaupteten Unterverbriefungsabrede ergibt sich unter 
keinem Gesichtspunkt die von der Klagerin geltend ge- 
machte Rechtsfolge der Nichtigkeit des noねnieulen Kauf- 
vertrages. 

a) MaBgebend sind die am 8. 7. 1988 vor dem Notar abge- 
gebenen Willenserklarungen desGeschaftsfohrers der Kia- 
germn einerseits und der Beklagten andererseits. Wollte die 
Beklagte keine Unterverbriefung und wuBte sie nichts von 
einem etwa entgegengesetzten Willen des Geschaftsfohrers 
der Klagerin, so waren weder ihre eigene Willenserklarung 
noch diejenige des Geschaftsfohrers der Klagerin nach 
§116, 117 BGB nichtig. Denn die Klagerin hat dann ihre 
eigene Willenserklarung gerade nicht zum Schein abge- 
geb叩und sie war auch nicht einverstanden mit der Abgabe 
einer Scheinerklarung durch die andere Vertragspartei. Ein 
etwaiger 一 der Beklagten nicht bekannter 一 Vorbehalt des 
Geschaftsfohrers der Klagerin, das von ihm vor dem Notar 
Erklarte nichtzu wollen, ist im Rahmen des§116 BGB unbe- 
achtlich. 

Auch§118 BGB fohrt in diesem Fall zu keinem anderen 
Ergebnis. Selbst wenn die Klagerin nachweisen k6nnte, daB 
ihr Geschaftsfohrer seine Willenserklarung in der Erwartung 
abgegeben hat, die Beklagte werde den Mangel der Ernst- 
lichkeit erkennen, 陥nnte sich die Klagerin hier nicht auf die 
Rechtsfolge der Nichtigkeit berufen. Zwar wird o berwiegend 
die Meinung vertreten, daB es for den Tatbestand des§118 
BGB nicht darauf ankomme, ob die mangelnde Ernstlichkeit 
objektiv erkennbar war, und daB die Vorschrift grundsatzlich 
auch for das einseitige (sog. miBlungene) Scheingeschaft 
gelte (vgl. Staudinger/Di/cher, 12. Aufl.,§118 RdNr.2f.; 
Soergel/He危ri刀めI, 12.Aufl.,§118 RdNr. 7 f.; Monchner 
Kommentar/K厄meち 2. Aufl.,§118 RdNr.4 f., 8, m.w. N', auch 
zur Gegenmeinung). Das kann aus Gronden des Schutzes 
des redlichen Geschaftsverkehrs aber jedenfalls dann nicht 
gelten, wenn die Erklarung, wie hier, in einer notariellen 
Urkunde enthalten Ist und nach Art und Inhalt objektiv als 
rechtsgeschaftliche Erklarung anzusehen ist (vgl. RGZ 168, 
204/205; RG RK/Krger-Nie畑nd, 12.Aufl., §118 RdNr.2; 
月esecke, Zeitschrift der Akademie for deutsches Recht 
一 ZAkDR 一 1942, 140 f.). Dabei mag offen bleiben, ob man 
dieses Ergebnis, wie RGZ 168, 204/205 im dort entschiede- 
nen Fall, mit Treu und Glauben begrondet, oder ob nicht viel- 
mehr die auf die offene Scherzerklarung zugeschnittene Vor- 
schrift des§118 BGB for das einseitige Scheingeschaft im 
Bereich des§313 BGB von vornherein nicht anwendbar ist. 
Nach Auffassung des Senats ware es ein mit der Funktion 
des§ 313 BGB und dem Gedanken des Verkehrsschutzes 
schwerlich zu vereinbarender W引tungswiderspruch, wenn 
eine vor dem Notar nach auBen als ernstlich gemeint abge・ 
gebene, objektiv als solche verstehbare und vom Erklarungs- 
empfanger und dem Notar auch tatsachlich so verstandene 
Willenserklarung 命ater allein mit der Begrondung, -man 
habe die Erklarung nicht wirklich gewollt und man habe 
gemeint, der ぬrtragspartner we川e das schon erkennen, 
dem Einwand der Nichtigkeit ausgesetzt werden k6nnte. 

b) Auf die Kenntnisse des Ehemannes der Beklagten, dem 
die Beklagte die Vertragsverhandlungen o berlassen hat, 

kommt es in diesem Zusammenhang nicht an. Eine Zurech- 
nung des Wissens des Verhandlungsgehilfen findet im vor- 
liegenden Fall nicht statt. 

Die unmittelbare Anwendung des§166 Abs. 1 BGB scheidet 
aus, da kein- Fall der Vertretung vorliegt. Aber auch eine Zu- 
rechnung o ber§166 Abs. 1 BGB analog, die beim Verhand-\ 
lungsgehilfen im Bereich der Wissenszurechnung grund- 
satzlich in Betracht kommt (vgl．危加ndt/He加ガchs, 51. Aufl., 
§166 RdNr.3; MUnchener Kommentar/Th/e厄， 2. Aufl.,§166 
RdNr.23 m.w.N., ist im vorliegenden Fall, in dem es um die 
Frage der etwa mangelnden Ernstlichkeit notariell beurkun- 
deter Erklarungen geht, nicht gerechtfertigt. 

In der Rechtsprechung ist anerkannt, daB die Formvorschrift 
des－§ 313 BGB einer Zurechnung von Wissen des Verhand 
lungsgehilfen entsprechend dem in§166 Abs. 1 BGB ent- 
haltenen Rechtsgedanken Grenzen setzt・So hat der Bundes・ 
gerichtshof for den Fall der Auslegung eines nach§313 
BGB beurkundungsbedorftigen Vertrages die M6glichkeit 
einer solchen Zurechnung ausdrocklich verneint (BGH 
NJW-RR 1986, 1019f・）・ Begrondet ist dies damit, daB der 
Warn- und Schutzzweck der Beurkundung sich nur den 
daran Beteiligten gegenober entfalten k6nne. Es komme 
daher nicht darauf an, welchen Sinn ein mit der Anfertigung 
des Vertragsentwurfs Beauftragter der von ihm vorbereiteten 
Regelung beigemessen hat;maBgeblich sei nuち wie die an 
der Beurkundung beteiligten Vertragsparteien selbst die 
beurkundeten Erklarungen verstanden haben oder verstehen 
muBten. 

Der Kerngedanke dieser Rechtsprechung greift auch im vor- 
liegenden Fall, der eine vergleichbare Interessenlage auf- 
weist. Die Warn- und Schutzfunktion des§313 BGB er- 
streckt Sich auch 一 und sogar in besonderem MaBe 一 auf 
die Frage der Ernstlichkeit der Willenserklarungen. Mit 
gutem Grund statuiert§17 BeurkG diesbezogUch eine be- 
sondere Belehrungspflicht und sind die 印Igen einer,, Unter・ 
verbriefung" regelmaBiger Bestandteil der notarielleh Beleh-・ 
rungspraxis. MaBgeblich kann daher auch for die Frage der 
Ernstlichkeit nur sein, wie die an der Beurkundung beteilig- 
ten Vertragsparteien selbst die beurkundeten Erklarungen 

.verstanden haben oder verstehen muBten. Kann eine an der 
Beurkundung beteiligte Vertragspartei danach von der Ernst- 
haftigkeit der Erklarung der anderen beteiligten Vertrags- 
partei ausgehen, so muB sie sich darauf verlassen k6nnen, 
daB diese Erklarung nicht etwa deshalb den Charakter einer 
bloBen Scheロ－ oder Scheinerklarung erhalt, weil sich ein 
diesbezoglicher Wille des Erklarenden aus auBerhalb des 
tatsachlichen Vertragsschlusses liegenden 一 dem Erkla・ 
rungsempfanger nicht bekannten 一 Umstanden ergibt. 

Soweit der Bundesgerichtshof in einer neueren Entschei- 
dung (Urteil vom 8. 11. 1991, V ZR 260/90，山itsatz yeめffent- 
licht i n EBE/BGH 一山25/92) eine Zurechnung des Wissens 
der mit der Verhandlungsfohrung betrauten Hflfsperson im 
Rahmen des§138 Abs.1 BGB for den Fall bejaht, daB die 
Vertragspartei die Verhandlungen und dどn tatsachlichen 
VertragsschluB voIlstandig einer mit der Sachlage allein ver- 
trauten Hilfspersono berlaBt und das Handeln der ohne 
AbschluBvollmacht tatigen Hilfsperson spater genehmigt, 
steht diese Entscheidung dervorstehend vertretenen Auffas- 
sung nicht entgegen. Denn im hier zu entscheidenden Fall 
hat die Vertragspartei den tatsachlichen VertragsschluB 
gerade nicht einer Hilfsperson o berlassen; die Beklagte hat 
den notariell beurkundeten Vertrag selbst geschlossen. 
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Bei dieser Failkonstellation ist auch for eine Zurechnung 
nach den Grundsatzen der Anscheins- oder Duldungsvoll- 
macht kein Raum. 

c) Auch die anderen von der Berufung geltend gemachten 
Nichtigkeitsgronde greifen nicht durch, wenn eine eigene 
Kenntnis der Beklagten von der behaupteten Unterverbrie- 
fungsabrede nicht nachgewiesen ist. 

Ein Dissens liegt nicht vor, da die beurkundeten Willens- 
erklarungen der Parteien o bereinstimmen. MaBgeblich ist 
der objektive Erklarungswert, d. h. wie der Empfanger die 
Erklarung nach Treu und Glauben und unter Berocksichti- 
gung der Verkehrssitte verstehen muBte (vgl．用land以f-Ie加－ 
richs, 51. Aufl.,§133 RdNr.9; BGHZ36, 33 und st. Rspr.), 
wobei zur Bestimmung des objektiven Erklarungswerts einer 
vor dem Notar abgegebenen Willenserklarung auf auBerhalb 
des notariellen Vertragsschlusses liegende Umstande, die 
einer Partei nicht bekannt sind, gerade nicht zurockgegriffen 
werden darf. Danach ergibt sich hier, daB beide Parteien 
genau das erklarten, und zwar als ernstlich gewollt, was in 
der notariellen Urkunde steht, namlich einen Kaufvertrag 
zum Kaufpreis von 1.570.000，一 DM schlieBen zu wollen.- 

DerVertragist auch nicht nach§§313, 125, 139 BGB nichtig, 
weil der Maklervertrag und die Finanzierungsvermittlung 
nicht mitbeurkundet wurden. DaB es sich hier nach dem 
Willen der Parteien des Kaufvertrages um beurkundungs- 
pflichtige Nebenabreden, um Bestandteile des schuldrecht- 
lichen ぬrauBerungsgeschafts (vgl. BGHZ 63, 359/361; 74, 
346/348；用厄ndiがleinrichs§313 RdNr. 25, 31 m. w. N.) gehan・ 
delt hatte, ist nicht nachgewiesen. Es ergibt sich insbeson- 
dere nicht schon dann, wi旦 die Berufung meint, wenn man 
die Sachverhaltsdarstellung der Beklagten zugrunde legt. 
Die Berufung verweist insoweit insbesondere auf den Sach- 
vortrag der Beklagten, der Geschaftsfohrer der Klagerin 
habe den Ehemann der Beklagten darauf hingewiesen, er 
habe das Objekt einem Makler im Rahmen eines Alleinauf- 
trags an die Hand gegeben und sei danach verpflichtet, 
Interessenten an diesen zu verweisen. Hieraus laBt sich aber 
nicht ohne weiteres der SchluB ziehen, daB die Parteien den 
AbschluB der Maklervereinbarung in einer Weise zur Voraus- 
setzung und Bedingung for den AbschluB des Kaufvertrages 
gemacht 脆tten, daB beides miteinander,, stehen und fallen" 
sollte (vgl. BGH NJW 1989, 898/899) 

Der Vertrag ist schlieBlich auch nicht wegen der erklarten 
Anfechtung nichtig. Die Voraussetzungen der Irrtumsan- 
fechtung sind nicht gegeben. Soweit der Geschaftsfohrer 
der Klagerin vor dem Notar bewuBt etwas anderes erklart 
hat als er mit der Beklagten vereinbaren wollte, scheidet ein 
Irrtum schon begrifflich aus. Aber auch soweit seine Erkla- 
rung m6glicherweise von der irrigen Vorstellung geleitet 
gewesen sein mag, der Vertragspartner sei mit einer zu市 
Schein abgegebenen Erklarung einverstanden, betrafe auch 
dieser denkbare Zwiespalt zwischen Wille und Erklarung 
den Punkt der Nichternstlichkeit des Erklarten, ein Bereich, 
der sich nach den besonderen Vorschriften der§§116一 118 
BGB regelt (vgl. RGZ 168, 204/205); for einen Rockgriff auf 
§119 BGB ist insoweit kein Raum. 

Auch die Anfechtung nach§123 BGB greift nicht durch. Es 
ist schon fraglich, ob eine auf§278 BGB gestotzte Zurech- 
nung einer etwaigen 枯uschung des Verhandlungsgehilfen 
im Bereich des§313 BGB unter den hier gegebenen Um- 
standen Q berhaupt Platz greifen 而nnte. Jedenfalls fehlt es 
insoweit schon am Nachweis der tatsachlichen Vorausset- 
zungen des§123 BGB im subje匿iven Bereich. (Wird aus・ 
gefhrt.) 

2) Eine eigene Kenntnis der Beklagten von der behaupteten 
Unterverbriefungsabrede ist nicht nachgewiesen. (Wim aus- 
gefhrt.) 

II. Die Berufung ist auch insoweit unbegrondet, als sie sich 
dagegen wendet, daB das 山ndgericht der Widerklage statt・ 
gegeben hat. DieBeklagte hat aus dem wirksamen Kaufver- 
trag einen Anspruch auf Auflassung. Die× Klagerin kann 
diesem Anspruch keinen Anspruch auf Aufhebung und 
Rockabwicklung des Kaufvertrages nach den Grundsatzen 
der Haftung aus Verschulden bei VertragsschluB (c.. i. c.) 
i. v. m.§278 BGB entgegensetzen. Ein solcher Anspruch ist 
zwar regelmaBig dann gegeben, wenn eine Partei (oder der 
Verhandlungsgehilfe, forden eine Partei nach§278 BGB ein- 
zustehen hat) die andere Partei in pflichtwidriger W引se 
nicht auf zur Formung0ltigkeit fohrende Umstande hinweist 
(vgl. BGHZ 92, 164/175; Monchener K6mmentar/Emmerich, 
vor§275, Rdnr.45); die andere Vertragspartei soll dann in 
ihrem berechtigten Vertrauen auf das wirksame Zustande- 
kommen des Rechtsgeschafts geschotzt werden. Hier liegt 
der Fall aber gerade umgekehrt: Die Klagerin macht geltend, 
in ihrem Vertrauen darauf enttauscht worden zu sein, daB die 
Willenserklarungen vor dem Notar nur zum Schein abge-・ 
geben, ein wirksamer Vertrag also gerade nicht geschlossen 
werden sollte. Insoweit ist aber ein schutzenswerter Ver- 
trauenstatbestand nicht anzuerkennen. 

2. VerbrKrG§§7, 9 (lnha/t der Widerrufsbe/ehrung nach dem 
VerbrkrG) 

Eine ordnungsgem首Be Belehrung o ber das Widerrufsrecht 
im Sinne des§7 Abs.2 .1,2 ぬrbrKrG liegt nur vol, wenn 
der Verbraucher darauf hingewiesen wird, daB der Widerruf 
des Kreditvertrages auch den damit verbundenen Kaufver- 
trag erfaBt. 

(Leitsatz der Schriftleitung) 

OLG Dosseldorf, Urteil vom 6.12.1992 一 14 U 66/92 一 

Aus dem Tatbestand: 

Am 24.01. 1991 kaufte die Klagerin bei der Beklagten einen Pkw Opel 
Vectra zum Kaufpreis von 23.200 DM, indem sie die verbindliche Be- 

Ilung, die von einem Mitarbeiter der Beklagten zur Unterschrift 
oeleat worden ist. irnterzeichneta 

Da die Klagerin eine Finanzierung wロnschte, um den Kaufpreis for 
das Gebrauchtfahrzeug unverzoglich zu begleichen, unterbreitete ihr 
die Beklagte ein Finanzierungsangebot derHausbank, der 0 Bank 
GmbH. In dem Darlehensvertrag ist der Ehemann der Klagerin als 
Darlehensnehmer und die KI含aerin als Mitda rIehen只nAhmAr hAフ貞iflh- 
net. Dieser Darlenensvertrag auf dem Vordruck der.O Bank GmbH 
enthalt die Fahraestell-Nr.des mit dem DarIehen zu A rwerhendAn 
ドKw sowie aie einzelnen Identitizierungsmerkmale for den Gesamt・ 
rechnungspreis von 23.200 DM. Unfer Punkt 11. des Darlehensver- 
trages ist in einem umrandeten Textteil folgendes aufgenommen: 
,,Belehrung Ober das Widerrufsrecht 

1. Der Darlehensnehmer kann seinen Darlehensantrag binnen einer 
Woche schriftlich widerrufen. Der Widerruf ist an die 0 Bank GmbH 
oder den Handler (s. a) zu richten. Die Frist beginnt, sobald dem Dar- 
lehensnehmer eine Durchschrift des Darlehensantrags und des Kauf- 
antrags ausgehandigt worden ist. Zur Wahrung der Frist genogt die 
rechtzeitige Absendung des Widerrufs. Der Widerruf des Darlehens- 
antra叩 hat die Unwirksamkeit von Darlehensantrag und von weite・ 
ren mitflnanzierten Antragen zur Folge. 
2. Der Mitdarlehensnehmer kann seinen Darlehensantrag ebenfalls 
widerrufen. For das Widerrufsrecht desMitdarlehensnehmers gelten 
die vorstehenden Besflmmunqen entsDrechend. Die Widerrufsfrist 
oeginnt jeciocn erst,- wenn dem Mitdarlehensnehmer eine Durch- 
schrift des Darlehensantrag卵 ausgehandigt worden ist." 
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Der Darlehensvertrag ist am selben 仏ge wie der Autokaufvertrag 
von der Klagerin unterzeichnet und alsbald von der Beklagten 
angenommen worden. 

Das gekaufte Gebrauchtfahrzeug Ist der Klagerin alsbald o bergeben 
worden. 

Etwa drei Monate sp飢er lieB die jetzige Klagerin durch ihren erst- 
lnstanzlichen ぬrfahrensbevollmachtigten den Widerruf des ぬr- 
traaes erklaren. wobei sie Sich auf 5 1 b AbzahlunqsQesetz berief. Sie 
erkIa「伯， dab sie sicfl nicht ausreicriena una ninreicnena aeuuicn 
ober das ihrzustehende Widerrufsrecht hingewiesen fohle, zumal der 
schriftliche Kaufvertrag widersprochlich ausgef0l lt worden sei: Hier- 
mit bezieht sie sich darauf, daB einerseits der ぬufvertrag als_ Abzah- 
lungsgeschaft bezeichnet, andererseits Zahlungsvereinbarungen fur 
ein Bargeschaft ausgef0llt worden ist. 

Noch im Laufe des Kalenderjahres 1991 hat die Klagerin auch dem 
Darlehensgeber den Widerruf erklart und sich auf die§§7 und 9 des 
Verbraucherkreditgesetzes bezogen. 

Die Klagerin hat die Rechtsansicht vertreten, sie sei wegen der nicht 
ausreichend erfolgten Belehrung berechtigt, den Widerruf wirksam 
binnen Jahresfrist zu erklaren. Sie hat beantragt, 

festzustellen, daB der Kaufvertrag zwischen den Parteien vom 
24. 01. 1991o ber einen Pkw Opel ぬctra aufgrund des von der Klage- 
rin erklarten Widerrufs unwirksam ist, und 

daB sich die Beklagte mit der Rocknahme des vorgenannten Pkwち in 
Verzug befindet. 

Die Beklagtehat beantragt, die Klage abzuweisen. 

Sie hat die Rechtsauffassung vertreten: Auf die Geschaftsbeziehun-- 
gen zwischen der Klagerin und der Beklagten seien zwar die Grund 
satze des finanzierten Abzahlungskaufes anzuwenden. Der vor- 
liegende Kreditvertrag vom 24. 01. 1991 und die Unterschrift der Kla- 
gerin hierunter entsprachen den§§ 7 und 9 des ぬrbraucherkredit・ 
gesetzes, so daB der erst Monate nach AbschluB des ぬrtrages 
erfolgte Widerruf verspatet und damit unwirksam sei 

Das 山ndgericht hat die Klage abgewiesen. In den Entscheidungs- 
gronden fohrt das Gericht unter anderem aus: Die Klausel,, der 
Widerruf des Darlehensantrages hat die Unwirksamkeit von Dar- 
lehensantrag und von weiteren mitfinanzierten Antragen zur Folge" 
sei ausreichend gewesen, um die Klagerin darauf hinzuweisen, daB 
der Kaufvertrag im Fall des Widerrufs des Darlehensvertrages nicht 
wirksam zustande kame. 

Mit ihrer 助rufung verfolgt die Klagerin die urspronglichen Antrage 
weiter. Sie vertritt weiter die Rechtsauffassung, der Klagerin habe 
wegen der unzureichenden Belehrung o ber das Widerrufsrecht eine 
Jahresfrist zur ぬrfogung gestanden, um den Darlehensvertrag zu 
widerrufen. Sie halt insbesondere die Klausel, weitere mitfinanzierte 
Antrage seienim Falle des Widerrufs ebenfalls unwirksam, for miB- 
verstandlich und undeutlich. Ein Hinweis auf den speziellen Kaufver- 
trag finde sich im gesamten Formular nicht. 

Aus den Gr0nden: 

Die zulassige Berufung der Klagerin ist im wesentlichen 
begrondet und fohrt zur Abanderung des angefochtenen 
Urteils. 

Die Klagerin ist nicht ausreichend belehrt worden. Die erfor- 
derliche Belehrung o ber das Widerrufsrecht muB namlich 
den Hinweis enthalten, daB im Falle des Widerrufs der 
KreditabschluBerklarung auch der verbundene Kaufvertrag 
nicht wirksam zustande kommt. Gerade Ober diese Rechts- 
folge muB der Verbraucher aufgeklart werden. 

Bereits im Gesetzgebungsverfahren, in dem der heutige§9 
Verbraucherkreditgesetz noch als§8 amtlich begrondet 
wurde, ist auf 5. 24 ausgefohrt: 

,Widerruft der Verbraucher das Kreditgesch節t, so ist auch 
der Kaufvertrag nicht wir隔am zustande gekommen. Uber 
diese Rechtsfolge des Widerrufs muB der Verbraucher im 
Rahmen der erforderlichen Belehrung aufgeklart werden. 
Durch die umfangliche Belehrungspflicht soll der m6g- 
lichen Fehleinschatzung des Verbrauchers entgegengewirkt 

werden, der Kreditvertrag sei zwar durch Widerruf nicht wirk- 
sam geworden, gleichwohl sei er aber an den Kaufvertrag 
gebunden." 

So wird bei M0ns旭rmanil・Herms (,Ierbraucherkreditgesetz“二 
Kommentar 1991,§9 Anm. 496) mit Recht hervorgehoben, 
daB die Widerrufsbelehrung bei verbundenen Geschaften 
den Hinweis enthalten muB, daB im Falle des Widerrufs 
auch der verbundene Kaufvertrag nicht wirksam zustande 
kommt. Auch Vortmann (,,Verbraucherkred itgesetz" 1991, 
Kommentaち §9 Anm.24) hebt besonders hervor: Die Beleh・ 
rung schaffe nur dann Klarheit, wenn deutlich gemacht 
werde, daB der Widerruf sowohl den Kauf・als auch den Dar・ 
lehensvertrag erfaBt. Aus diesem Grunde mosse die Beleh- 
rung deutlich machen, daB beim Widerruf des Darlehensan-・ 
trages der Kaufpreisanspruch nicht wieder auflebe. 
Diese strengen Anforderungen erfollt die Belehrung auf dem 
Darlehnsvertrag unter Punkt 11 nicht, da im Rahmen dieser 
Belehrung das Wort,, Kaufvertrag" nicht auftaucht und statt 
dessen die for juristische Laien schwer verstandliche For- 
mulierunggewahlt wird，回 er Widerruf des Darlehensantra- 
ges hat die Unwirksamkeit des Darlehensantrags und von 
weiteren mitfinanzierten Antragen zur Folge." 

Der Antrag, mit dem die Kl白gerin die Feststellung begehrt, 
daB der Kaufvertrag zwischen den Parteien fristgerecht wi- 
derrufen worden ist, ist begrondet. Die Klagerin hat noch 
rechtzeitig gegenober dem Kreditgeber von ihrem Recht auf 
Widerruf der auf AbschluB des Kreditvertrages gerichteten 
Willenserklarung Gebrauch gemacht. Dies hat zur Folge, 
daB der damit verbundene Kaufvertrag zwischen den Par- 
teien nicht wirksam zustande gekommen ist, vgl.§§1, 7 und 
9 des Verbraucherkreditgesetzes. 
Zwischen den Parteien ist zu Recht nicht umstritten, daB die 
Klagerin am 24.01.1991 mit dem Kauf eines gebrauchten 
Wagens und der Finanzierung durch die Hausbank der Be- 
klagten einen finanzierten Kaufvertrag abgeschlossen hat, 
der ein sogenanntes verbundenes Geschaft zwischen Kaut- 
und Kreditvertrag darstellt. Aus diesem Grunde finden die 
§§9 und 7 des Verbraucherkreditgesetzes auf die vertragli- 
chen Beziehungen der Parteien Anwendung. Da die Klagerin 
ihren Widerruf nicht binnen der Wochenfrist des§7 Abs.1 
des Verbraucherkreditgesetzes erklart hat, kommt es ent- 
scheidend darauf an, ob ihr noch binnen Jahresfrist auch 
dem Kreditgeber gegenuber erkl白rter Widerruf deswegen 
noch wirksam werden konnte, weil sie im Sinne der§§9 
Abs.2 und 7 Abs:2 Verbraucherkreditgesetz bei AbschluB 
des Kreditvertrages nicht ausreichend belehrt worden war. 
(Wird ausgefohだJ 

3_ BGB§638 Abs. 1 Satz 1 (Ge囲hrleistungspflicht fr Pl言ne) 

1. For Gew百hrleistungsansproche wegen Fehlern von 
Planen, die Arbeiten am GrundstUck dienen sollen, gilt 
die Verj首hrungsfri島t von einem Jahr (im AnschluB an 
BGHZ 37，知；48, 257; 58, 85; 58, 225). 

2. Es ist dabei nicht erforderlich, daB GrundstUcksarbeiten 
als solche Gegenstand der Planung waren (im AnschluB 
an BGHZ 72, 257). Es reicht aus, daB Plane eines Gas・ 
leitungsnetzes im Hinblick auf kUnftige Unterhaltungs. 
maBnahmen neu erstellt werden. 

BGH, Urteil vom 17.12.1992 一 VII ZR 45/92 一，mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 
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Aus dem Tatbestand: 
Die Klagerin, ein Energieverso円ungsunternehmen, verfogt o ber die 
Gasrohrnetze in verschiedenen Orten Oberfrankens. Sie hat die Be- 
klagte mit der Erstellung von Plさnen fDr diese Rohrnetze in diesen 
Gemeinden beauftragt. Die Beklagte sollte zun谷chst die Rohrleitun- 
gen einschlieBlich der Gebaudeanschl0sse einmessen und orten und 
auf dieser Grundlage die Plさne neu erstellen. Grund for diesen Auf- 
trag waち daB das vorhandene Planwerk fDr notwendiae Unterhal・ 
tungsmabnanmen sowie tor etwa erforderlich werdende BaumaB- 
nahmen nicht mehr hin由ichend zuverlassig war. Der Auftrag war am 
7.4.1987 erteilt und sp百ter erweitert wo川en. 
Die Klagerin hat die Beklagte vereinbarungsgemさBnach geleisteten 
Arbeitsstunden bezahlt. Die Beklagte hat die von ihr erbrachte Lei- 
stung monatlich nach Orten getrennt mit insgesamt 49 Rechnungen 
abgerechnet. Insgesamt hat die Klagerin rund 1,8 Mio. DM bezahlt, 
davon for die Stadt M. alleino ber 700.000 DM. 
Die KI谷gerin fordert die Rockzahlung von 700.000 DM nebst Zinsen 
als Schadensersatz oder auch wegen Wandelung, da die von der 山－ 
klagten erstellten Plane unbrauchbar seien. Sie hat hierfor Sachver- 
standigenbeweis angeboten, der nicht erhoben worden ist. weil Land- 
gericnt una berutungsgericlit die ぬりatirungseinrede der Beklagten 
for begrDndet gehalten haben. 
Dagegen wendet sich die Revision der Klagerin. 

Aus den Grnden: 

1. Das Berufungsgericht laBt offen, ob die Erstellung eines 
Planwerks, wie vorliegend, als Werkvertrag oder als Werk- 
lieferungsvertrag o ber die Herstellung einer nicht vertret- 
baren Sache anzusehen ist. Jedenfalls, so meint das Be- 
rufungsgericht, sei der Anspruch verjahrt. Die Verjahrungs-- 
frist betrage gem.§638 Abs. 1 BGB sechs Monate ab Ab- 
nahme des Werks. Die Beklagte habe kein Bauwerk erstellt. 
Die von ihr o bernommenen 山istungen stellten auch keine 
Arbeitenaneinem Grundstock 1. 5. d．§638Abs. 1 BGBdar. Arbeiten an einem Grundstock i. 5. d.§638Abs.1 BGB dar. 

\  
Solche Arbeiten setzten voraus, daB entweder am Grund und 
Boden selbst Eingriffe vorgenommen oder an den auf ihm 
errichteten Werken Arbeiten ausgefohrt we川en. Die Be・ 
klagte habe nur die Erstelluni von Planen u bernommen. 
nicnt aDer Arbeiten, die in Grund und Boden eingriffen... . 
Ihre Plane seien auch nicht Grundlage von konkret ins Auge 
gefaBten sp靴eren Arbeitena m Grundstock, zu deren Aus・ 
fohrung es der Plane notwendigerweise bedurft hatte. Sie 
gaben lediglicheinen bereits vorhandenen Zustand wieder. 
Deshalb gehe der Hinweis derKlagerin auf die Zuordnung 
von vorbereitenden planerischen Arbeiten von Architekten, 
Statikern, Vermessern und anderen fehl. Die rundelf Monate 
nach der Abnahme der letzten Plane erhobene Klage habe 
dieぬrjahrung deshalb nicht mehr unterbrechen 陥nnen. 

II. Dagegen wendet sich die Revision 'mit Erf6lg. For die 
geltend gemachten Ansproche gilt zumindest die einjahrige 
Verjahrungsfrist for Arbeiten am Grundstock. 

1・a) Nach den Grundsatzen der Senatsrechtsprechung ist 
プas Gasrohrnetz als solches ein Bauwerk i. 5. d.§638 BGB. 
Dies ergibt sich aus den Entscheidungen des Senats, nach 
denen eine Gleisanlage, ein Rohrbrunnen oder StraBenbau- 
werke als Bauwerke i. 5. v.§638 BGB anzusehen sind (vgl. 
BGH,'Urteil vom 22.6.1964 一 VII ZR 44/63=MDR 1964, 742 
=BB 1964, 820; Urteil vom 16.9.1971 一 VII ZR5/70=BGHZ 
57, 60; Urteil vorn 4.11.1982 一 VIIZR 65/82=NJW 1983, 567 
= BauR 1983, 64 = ZfBR 1983, 82; Urteil vom 13.1.1972 
一 VII ZR 46/70 ＝ ぬrsR 1972, 375; Urteil vom 12.3.1992 
一 VII ZR 334/90「＝ MittBayNot 1992, 386]=ZfBR 1992, 161 
=WM 1992, 1289). Rohrnetze der hier vorliegenden Art sind 
Tiefbauwerke, an deren Errichtung und Unterhaltung erheb- 
liche bautechnische Anforderungen gestellt werden und die 
deshalb vom Zweck. der Verjahrungsfrist fDr Bauwerke in 
gleicher Weise wie die genannten Bauw?rke erfaBt werden.  

b) Geistige Leistungen, die der Errichtung eines Bauwerks 
dienen, das sind vor allem die 山istungen der Architekten 
und Sonderfachleute,s ind der Errichtung des Bauwerks 
zuzuordnen. Auch fur sie gilt nach der Rechtsprechung des 
Senats die ぬrjahrungsregelung des§ 638 BGB for Bau- 
wer肥 (vgl. BGH, Urteil vom 18.9.1967 一 VII ZR 88/65 = 
BGHZ 48, 257). Das ist bei den eigentlichen Bauarbeiten wie 
bei den zugeh6rigen geistigen Leistungen auch dann anzu-・ 
nehmen, wenn es um die grundlegende Erneuerung oder die 
Erweiterung eines Bauwerkes geht (vgl. BGH, Urteil vom 
22.9.1983 一 VII ZR 360/82=BauR 1984, 64=ZfBR 1984, 38 
=NJW 1984, 168). 

c) Nicht anders verhalt es sich, wenn es um Arbeiten am 
Grundstock geht. For planerische山istungen, die solcheAr- 
beitenam Grundstock betreffen, gilt die gleiche Verjahrung 
wie for die geplanten Arbeitenam Grundstock. 

2. Dies alles hat das Berufungsgericht nicht verkannt. Es 
meint jedoch, for die 山istungen der Beklagten fehle es an 
einem hinreichenden Bezug zu solchen Arbeiten am Grund- 
stock. Dem kann nicht gefolgt werden. 
a) Die hier erstellten Plane sollen dem notwendigen laufen- 
den Unterhalt der Anlage sowie etwa erforderlich werdenden 
gめBeren BaumaBnahmen dienen. Solche Unterhaltungs- 
maBnahmen am Bauwerk, durch die das Bauwerk nicht 
grundlegend erneuert werden soll,'sind nach der Rechtspre- 
chung des Senats den Arbeiten am Grundstock im Sinne von 
§638 BGB zuzuordnen (val. etwa B GH Urt&l vom 711965_ 
VII 乙II 11UIbJ=.cna旧ク1-innern乙 2.414 B I. lbU; Urteil vom 
9.3.1970 一 VII ZR 200/68=NJW 1970, 94の． Das gilt auch 
for die von der Klagerin beabsichtigten Unterhaltungsma-- 
nahmen, denen u.a. das von der Beklagten erstellte Plan- 
werk dienen soll. 

b) Diesen MaBnahmen dienen die Arbeiten der Beklagten 
unmittelbar. (Wird ausgefhrt.) 

c) DaB die Plane selbst solche Arbeiten nicht betrafen, ist 
nicht von Bedeutung. Auch andere vorbereitende Arbeiten, 

回ie nicht die eigentlichen Bauarbelten betreffen, sind wie 
diese zu behandeln, wenn sie als Grundlage fur Arbeiten am 
Bauwerk dienen sollen. Das gilt etwa for Bodengutachten 
(Senatsurteil vom 26.10.1978 一 VII ZR 餌9/77= BGHZ 72, 
257). So ist das auch hier zu beurteilen. 

3. Nach alledem durfte das Berufungsgericht hier nicht eine 
Verjahrung von sechs Monaten zugrunde legen. Es gilt 
jedenfalls die einjahrige Verjahrungsfrist for Arbeiten an 
Grundstocken, so daB zumindest hinsichtlich der am 
1. 12. 1989- abgenommenen 山istungen Gewahrleistungs-・ 
ansproche nicht verjahrt sind. Es kann daher offenbleiben, 
ob die Planungsleistungen der Beklagten auch einen hin- 
reichenden Bezug zu Arbeiten haben, die als,, bei Bau- 
werken" erbracht zu werten sind. 

4. BGB§530 Abs. 1 (Widerruf einer Grundstocks0加rias- 
sung)  
Die haitn百ckige W引gerung des Beschenkten, ein bei der 
Schenkung vorbehaltenes Recht spater zu erfUllen, kann 
eine schwere Verfehlung 1. 5. des§530 Abs. 1 BGB sein. 

BGH, Urteil vom 5.2.1993 一 V ZR 181/91 一 mitgeteilt von 
0. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 
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Tatbestand: 

Aufgrund notariellen Ubergabevertrages vom 7・9・1972 o bertrug die 
Klaaerin ihrer einziaen Tochter. der Beklaaten. .. mit ROcksicht auf ihr 
Kunttiges ヒrorecnt- inren じrunaoesitz mit wonnnaus una じarage in 
s. lastenfrei. Sie behielt sich den lebenslangen NieBbrauch vor 

（§2 des Vertrages) und verpflichtete die o bernehmerin, auf Verlangen 
der o beraeberin ein GrundDfandrecht von 50.000 1DM fQr einen Kredit 
aer Mutter zu oesieiien,,, onne aab aie Mutter aie inansprucnnanme 
des Kredits gegenD比r der Tochter begronden muB; （§6 des ぬr・ 
trages). 

Einer Aufforderung der Mutter vom 14.9.1988 zur Bestellung der 
Grundschuld kam die Beklagte nicht nach. In dem daraufhin ange- 
strengten ProzeB machte sie in ihrer Klageerwiderung vom 26.1.1989 
erstmals im wesentlichen aeltend. die Mutter leide an Daranoid an- 
muienaen teturcniungen una naoe jegiicnen uoeroiicK verioren．ヒ5 
bestehe auch weder ein finanzielles BedQrfnis einen Kredit aufzuneh- 
men, um die Lebenskosten zu bestreiten, noch die Notwendigkeit von 
Unterhaltungsarbeiten am Haus; Die Beklagte lieB imJ3. 1989 beim 
Amtsgericht S.unter Vortrag von Vorfallen aus den Jahren 1983 bis 
1986 die Errichtung einer Gebrechlichkeitspflegschaft fQr ihre Mutter 
beantragen. Nach Einholung eines Gutachtens des StaatlichenJ Ge- 
sundheitsamts K. wies das Amtsgericht denAntrag der Beklagten zu- 
rock. Auf die Beschwerde der Beklagten h6rte der Amtsrichter in ihrer 
Gegenwart und in Gegenwart einer A rztin des Gesundheitsamtes die 
Klagerin und die Gutachterin an und half der Beschwerde nicht ab; 
das山ndgericht K. wies die Beschwerde zurock. Es verurteilte die Be- 
klagte, eineGrundschuld, wie von der Mutter verlangt, zu bestellen. 

Mit Schreiben vom 5.10.1989 lieB die Klagerin die Schenkung gegen- 
ober der Beklagten wegen groben Undanks, gestQtzt auf diese Vor- 
falle, widerrufen. Sie fordert von der Beklagten Rockauflassung des 
geschenkten Grundbesitzes und Eintragungsbewilligung. 

Das 山ndgericht hat der Klage stattgegeben; das Berufungsgericht 
hat sie abgewiesen. Die hiergegen eingelegte Revision hatte Erfolg. 

Aus den Grnden: 

1. Das Berufungsgericht geht mit dem Landgericht, zu 
Recht, davon aus, daB hier eine Schenkung vorliegt. Dies 
wird von der Revisionserwiderung zuRecht nicht in Frage 
gestellt. Der von der Schenkerin vorbehaltene Niebbrauch, 
stellt anders als die Vorinstanzen meinen, nicht einmal eine 
Gegenleistung daち sondern mindert lediglich den W白ii des 
Geschenkes (BGHZ 107, 156 ff.「＝ MittBayNot 1989, 206= 
DN0tZ 1989, 775]). 

2. Das Berufungsurteil kann jedoch deshalb nicht bestehen- 
bleiben, weil es eine hinreichende Auseinandersetzung mit 
dem ProzeBstoff, insbesondere dazu vermissen laBt, ob die 
Behauptung der Beklagten, sie habe lediglich aus familiarer 
Forsorge gehandelt, durch ihr tatsachliches Vorbringen 
gestotzt wird. 

a) Ein grundloser Entmondigungsantrag kann eine als 
grober Undank zu wertendeschwere Verfehlung im Sinne 
des§530 Abs. 1 BGB darstellen (Senatsurteil vom 11.1.1980, 
V R 155/78, NJW 1980, 1790). Dies k6nntehier insbesondere 
deshalb gelten, weil die Beklagte nicht nur Beschwerde 
gegen die Zurockweisung des Antrages eingelegt, sondern 
diese selbst dann noch weiterverfolgt hat, als der Amtsrich- 
ter nach Einholung eines Gutachtens des staatlichen 
Gesundheitsamtes die Mutter und die Gutachterin in ihrer 
Gegenwart personlich angeh6rt und der Beschwerde dann 
nicht abgeholfen hatte. (Wi川 ausgefoh川 

b) Das Berufungsgericht setzt sich zudem nicht ausreichend 
damit auseinander, daB die Klagerin ihren Schenkungs-- 
widerruf auch auf die Weigerung der Beklagten gestotzt hat, 
die im Schenkungsvertrag zugesagte Bewilligung zur Eintra-- 
gung einer Grundschuld auf dem geschenkten Grundstock 
zu erteilen. Anders als die Beklagte meint, ist-offensichtlich, 
daBdie Frist des§532 BGB bei Widerruf der Schenkung An- 
fang 10. 1989 noch nicht abgelaufen war. (t'lカ川 ausgefoh川 

aa) Die hartn加kige Weigerung, ein bei der Schenkung vor- 
behaltenes Wohnrecht zu erfollen, hat der Senat ebenso 
schon als schwere ぬrfehlung gewertet (z. B. Urteil vom 
30.3.1984, V ZR 241/82) wie die Weigerung, eine dem Schen- 
ker vorbehaltene Nutzung des Gadens zu gewahren (Urteil 
vom 27.9.1991, V ZR 55/90, WM 1992, 71 ff). Nicht anders stellt 
sich hier die Weigerung dar, der Schenkerin auf Verlangen, 
wie bei der Schenkung zugesagt, auf dem geschenkten 
Grundstock die Eintragung einer Grundschuld zu bewilligen. 
DaB diese Weigerung ebenfalls aus famillarer Forsorge ge- 
schehen sein k6nnte, ist weder dem Vortrag der Beklagten 
noch dem Inhalt der beigezogenen Akten zu entnehmen. 

bb) Die Beklagte hat im VorprozeB die Weigerung zwar in 
erster Linie mit der mangelnden ProzeBfahigkeit der Klage- 
rin begrondet; sie hat aber nicht etwa for den Fall der nach 
ihrer Behauptung notigen Pflegerbestellung die Abgabe der 
Bewilligung zugesagt oder auch nur in Aussicht gestellt. Sie 
hat ihre VV引gerung vielmehち worauf die Klagerin in den Vor- 
instanzen und in der Revisionsinstanz auch ausdr0cklich ab- 
gehoben hat, darauf gestotzt, die Klagerin habe noch keinen 
Kredit in Anspruch genommen; zudem bestehefordie Bewil- 
ligung weder ein finanzielles Bedorfnis zur Bestreitung von 
Lebenskosten der Klagerin noch die Notwendigkeit irgend- 
welcher Unterhaltungsarbeiten am Haus. Dies legt die Erwa- 
gung nahe, die Beklagte habe nicht aus Sorge um die Mutter 
gehandelt, sondern aus dem eigenen Interesse, die Zusage 
nicht einhalten zu mussen (vgl・dazu auch Senatsurteil vom 
30.1.1970, V ZR 41/67, LM BGB§530 Nr. 6 a. E. zum Gesichts- 
punkt berechtigter 1 nteressenwahrnehmung). . . . 

5. BGB§§276 463 Satz 2 (Ui刀危ng derAufk信rungspf/icht des 
Grundsルcksverk言ufers) 

Treten nach einer Fassadenrenovierung erneut W引bungen 
auf, die beim ersten Mal auf Nasse in der Wandverkleidung 
zurUckzufUhren waren, muB der Grundstocksverkaufer hier- 
auf bei ぬrtragsschluB auch dann hinweisen, wenn der 
Werkunternehmer der Aufforderung zur Besichtigung und 
Nachbesserung mit dem Hinweis nicht nachgekommen ist, 
leichte W引bungen seien bei solchen 臼ssaden normal. 

BGH, Urteil vom 5.3.1993 一 V ZR 140/91 一 mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Tatbestand: 

Mit notariellem ぬrtrag vom 28.1.1988 kauften der RechtsvorgAnger 
der Klager zu 2 und 3 sowie die Klagerin zu 1 (im folgenden: die 
Klager) von den Beklagten ein mit einem 凡rtighaus bebautes Grund- 
stock unter AusschluB jeder Gewahrleistung for Sachmangel. Die 
Beklagten blieben auch nach der am 1.2. 1988 erfolgten o bergabe 
noch bis Ende 8.1988 in dem Haus wohnen. Seit 9.1988 haben die 
Klager das Haus an einen Dritten vermietet. 

Die Fassade des Hauses war im FrQhjahr 1985 von dem Malermeister 
z. rendlert worden, nachdem die Beklagten an der Westseite einen 
RiB, W引bungen und Flecken an den auf einer Bal肥nkonstruktion 
angebrachten verputzten Spanplatten entdeckt hatten. Bei den 
Arbeiten wurden bis auf-90 cm fast die gesamte Westfassade und 
Teile der Ostfassade ge6ffnet. Dabei zeigte sich, daB die Spanplatten 
und Latten teilweise naB und die dahinter befindlichen Balkenange- 
fault waren. Die Platten und 山tten wu司en ausgetauscht und ein 
neuer ぬrputz und- Anstrich aufgetragen. Nachdem 1986 wiederum 
w引bungen aufgetreten waren, versuchten die Beklagten mehrfach 
ohne Erfolg, Z. zu einer Besichtigung, Untersuchung und Nachbesse- 
rung zu veranlassen. 

Im Oktober 1988 wies der Mieter die Klager auf Risse und W6lbungen 
in derWestfassade hin. Die Ki的er leiteten ein Beweissicherungsver- 
fahren ein. Der gerichtlich bestellte Sachverstandige gelangte in 
seinem Gutachten vom 12・4.1989 zu dem Ergebnis, daB dem 奥us 

Aus 

Aus 
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eine Dampfsperre fehlt und es wegen des Kunstharzverputzes zur 
Kondensationsfeuchtigkeit hinter der 臼ssade kommt. Der Sachver・ 
standige stellte auBerdem fest, daB das Holz teilweise bis in eine 
Tiefe von 40 mm verfault war. 
Mit Schreiben vom 22.5.1989 erklarten die Klager die Anfechtung 
des Kaufvertrages wegen arglistiger 仏uschung. Sie verlangen die 
ROckzahIung des Kaufpreises (275.500 DM) sowie Ersatz von Makler- 
kosten (8013,60 DM), Notariatskosten (1.385,45 DM+1.052 DM) und 
der Grunderwerbssteuer(5・510 DM), d・h・insgesamt die Zahlung von 
291.461,05 DM nebst Zinsen, Zug um Zug gegen 助ckobereignung 
des Grundstocks. Die Beklagten behaupten, den M水Ier gedrangt zu 
haben, die Kufer auf die晒Ibungen hinzuweisen．んBerdem hatten 
sie im Notartermin bei Er6rterung des Gewahrleistungsausschlusses 
geauBert, daB die KI台ger von den W引bungen unterrichtet seien・ 
Das Landgericht hat die Beklagten antragsgemaB verurteilt, das 
Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen. Hiergegen wendet sich 
die Revision. Die Beklagten beantragen die Zurockw&sung des 
Rechtsmittels. 

AUs den Grnden: 

Die Berufung ist zulassig・(Wi川au四efh川… 

lll.Das Berufungsgerhht geht davon aus, daB die W引bun・ 
gen als solche, wie sie bis zum Verkauf wieder aufgetreten 
sind, zwar keinen 臼hier, wohl aber einen Umstand darstel- 
len, den die Beklagten selbst als for den ぬrtragsschluB 
nicht bedeutungslos angesehen, tatsachlich aber 一 ent- 
gegen ihrer Behauptung 一 nicht offengelegt haben. Daraus 
ergibt sich, daB die Beklagten die Klager auf die W引bungen 
wenigstens hinweisen wollten. Damit stellt sich die 一 vom 
Berufungsgericht nicht geprofte一Frage, ob die Klage nicht 
u nter dem Gesichtspunkt der culpa in contrahendo begrun- 
det ist. 

Dies ist zu bejahen. 

Selbst wenn man inobereinstimmung mit dem Berufungs- 
gericht allein in dem Wiederauftreten von 一 nicht ohne wei・ 
teres erkennbaren 一＼Wlbungen noch keinen Mangel der 
Hausfassade sieht, so handelt es sich doch aufgrund der 
Vorgeschichte wenigstens um einen for den ぬrt rag 5・ 
abschluB bedeutsamen und deswegen offenbarungspflich- 
tigen (vgl. Senatsurteile vom 7. 6. 1978, V ZR 46/75, WM 1978, 
1073, 1074; vom 10.6.1988, V ZR 125/87, WM 1988, 1449 

「＝ DNotZ 1989, 306]) Umstand, zumal den Beklagten die 
ausdrockliche Erklarung abverlangt worden war, verdeckte 
Mangel seien ihnen nicht bekannt (vgl. Senatsurt. vom 
10. 7. 1963, V ZR 66/62, WM 1963, 967, 968)・ 
Die Tatsache, daB nur gut ein Jahr nach der 臼ssadenreno・ 
vierung erneut PJ引bungen aufgetreten sind, lieB es zumin・ 
dest als m6glich erscheinen, daB die Renovierungsarbeiten 
nicht fachgerecht, also mangelhaft ausgefohrt worden 
waren. In diesem Fall bestand aber die Gefahr, daB die von 
Z. und den Beklagten angenommene Ursache der 臼uchtig・ 
keitsbildung, namlich Risse in der Fassade, zumindest wie- 
der neu hatte auftreten k6nnen. Deswegen muBten die Be- 
klagten die Klager darauf hinweisen, daB die Fassade 1985 
wegen 臼uchtigkeitsschaden durch Z. renoviert worden sei, 
inzwischen jedoch erneut PJ引bungen aufgetreten seien und 

、man Z. wiede巾olt zur Nachbesserung aufgefordert habe. 
Diese Aufklaruna haben die BekIaqten unterlassen. Nach 
den getroffenen Feststellungen FlaDen sie die neuerlicnen 
w引bungen gekannt und als so bedeutsam angesehen, daB 
sie die Kl百ger hierauf unbedtngt hinweisen wollten. Dies 
rechtfertigt den Vorwurf derArglist. Damit steht den Klagern 
ein SchadensersatzansDruch weien ぬrschuldens bei ぬr・ 
tragsabschlubzu. L)ieserAnsprucrl Ist aurcfl aie KauTverirag- 
lichen Gewahrleistungsvorschriften nicht ausgeschlossen 
(BGHZ6O, 319; Senatsurteil vom1O・7・1987, VZR 236/85, NJW- 
RR 1988, 10, 11).  

Der Schadensersatzanspruch ist auf die Rockgangigma- 
chung des ぬrtrages gerichtet (Senatsurtei le vom 8.12.1989, 
v ZR 259/87, WM 1990, 479; vom 22・2・1991, V ZR 299/89, NJW 
1991, 1673) und erfast sowohl die R0ckzahlung des Kaufprei-・ 
ses als auch die Erstattung dergeltend gemachten Makler- 
und Notarkosten. Die Grunderwerbsteuer konnen- die Kla- 
ger im Wege der Vorteilsausglelchung dagegen nur Zug um 
Zug auch gegen Abtretung eines etwaigen Anspruchs auf 
Erstattung dieser Steuer ersetzt verlangen. 

6. ZPO§§304, 538 Abs. 1 Nr. 3, 540; BGB§249 (De/iktsrecht- 
方che Haftung bei Nutzungss坊tun gen) 

1. Die Frage, ob selbst百ndige Rechnungspostefl eines ein・ 
heit!ichen prozessualen Anspruchs aufErsatz des Sach- 
schadens aus Rechtsgrunden U berhaupt ersatzf首hig 
sind, geh6rt in der Regel nicht zum Grund des Anspruchs 
1. 5. des§304 ZPO. 

2. Das Berufungsgericht kann die vom Landgericht im 
Grundurteil ausaeklammerte Rechtsfraie der Ersatz・ 
f百higkeit der Sciladensposten mit entscheiden, wenn die 
Parteien sie zum Gegenstand des Berufungsverfahrens 
gemacht haben und eine Entscheidung hierober sach・ 
dienlich ist. 

3. Der deliktsrechtliche Anspruch auf Ersatz fiktiver Repa. 
raturkosten fUr Haus und Garten geht mit der VerauBe・ 
rung des GrundstUcks unter (Bestatigung von BGHZ 81, 
385). 

4. Die Vorenthaltung des Gebrauchs einer Garage ist 
deliktsrechtlich im Regelfall nicht entschadigungs- 
pflichtig. 

5. Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen fUr die 
St6rung des Gebrauchs einer selbstgenutzten 二 Wohnung 
nach Deliktsrecht eine Entsch首digung zu zahlen ist. 

BGH, Urteil vom 5.3.1993 一 v ZR 87/91 一 mitgeteilt von 
0. Bundschuん Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem 乃tbestand: 

Die Klagerwaren Eigentomer eines Hausgrundstuckes, das an einem 
Hang oberhalb des Gelandes liegt, das dem froheren Beklagten zu 1ー 
geh6rt. Dieser beabsichtigte, auf seinem Grundstロck ein Haus im 
Selbstbausystem zu errichten, das von einer Stahl・Beton・Gesell-- 
schaft (SBG) vertrieben wurde』er Beklagte zu 2 erhielt den Auftrag, 
die Entwurfsplanung zu 70呪 und die Genehmigungsplanung zu 
100% zu erstellen. Die Tragwerksplanung sollte von der SBG geliefert 
werden. Nach ErteUung der Baugenehmigung begann der hiermit 
beauftragte Beklagte zu 4 nach wochenlangen Regenfallen mit dem 
Aushub 曲r Baugrube, ohne daB die Standsicherheit der Bauarube 
recnneriscn nacngewiesen war. Er schnitt hierbei den HangfuB an. 
Bereits wahrend der Aushubarbeiten rutschte der Hang geringfogig 
ab. Der Beklagtezu 1 veranlaBte, daB die Bdschung mit Plastlkplanen 
abgedeckt und daB am B6schungsfuB 円ine所ager eingerammt 
wurd即． Nach AbschluB der Ausliubarb&ten rutschten 肥ile des 
Grundstocks der KlaQer ab. Im Hana traten Bruchkanten auf. In der 
トoigezeit zeigten sicn am Haus der Klager und an anderen Wohn・ 
hausern in der Nachbarsch月ft RiRsA 

Die Klager haben ihr Grundstock inzwischen ver含uBert. Sie verlangen 
von den Beklagten nunmehr Ersatz derfiktiven Kosten for eine Sanie- 
rung von Haus und Rasen (5.985 DM+8.468 DM), eine Nutzungsaus- 
fallentsch百digung for Garage U nd Wohnung (175 DM+3.736,5 DM) 
sowie Ersatz einer W町tminderung von 50.000 DM, d. h. insgesamt 
einen Betrag von 68.364,25 DM nebst Zinsen. 

Das 山ndgericht hat die Klage dem Grunde nach for gerechtfertigt 
erklart. Das Oberlandesgericht hat die Berufung zurockgewiesen 
Die hiergegen von beiden Beklagten eingelegten Revisionen hat der 
Senat nur hinsichtlich des Anspruchs auf Ersatz der Reparatur- 
kosten und auf Zahlung einer Nutzungsausfallentschadigung ange-- 
nommen. Die Beklagten verlangen insoweit Klageabweisung. Die 
Klager beantragen die Zurockweisung des Rechtsmittels. 
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Aus den Grjnden: 

1. Das Berufungsgericht halt beide Beklagte gemaB§§823 
Abs.2, 909 BGB dem Grunde nach for verpflichtet, den 
Klagern grundsatzlich auch die fiktiven Kosten einer Repa- 
ratur von Haus und Rasen zu ersetzen sowie eine. Nutzungs-・

、 ausfallentschadigung fur Garage und Wohnung zu zahlen・ 
Dies halt der rechtlichen Profung nicht stand. 

II  

In der Sache ist die Rechtsansicht des Berufungsgerichts 
jeddch unzutreffend. 
2. Soweit die Klager Erstattung von Kosten einer 一 nicht 
durchgefohrten 一 Reparatur des Hauses und des Rasens 
verlangen, ist der Schadensersatzanspruch nach der Recht 
sprechung des Senats mit der VerauBerung des Grund- 
stocks untergegangen (BGHZ 81, 385, 390). Hieran a ndert 
sich auch dadurch nichts, daB die Klager sich verpflichtet 
haben, etwaige ムhlungenan die Erwerber weiterzuleiten. 

An dieser Auffassung halt der Senat trotz Kritik (vgl. Monch- 
KommiGruns如 2. Aufl.,§249 Rdnr. 15 a) fest. Der Anspruch 
auf Ersatz der Herstellungskosten gem.§249 Satz2 BGB ist 
dem Wortlaut und der Konzeption des Gesetzes nach nur 
eine besondere Form der Naturalrestitution und deshalb 
grundsatzlich davon abhangig, daB eine solche Herstellung 
noch erfolgen kann (BGHZ 81, 385, 388; Hagen in Lange! 
Hagen, Wandlungen des Schadensersatzrechts, 5.75 f., 77, 
78). VerauBert der Eigentomer die beschadigte Sache, bevor 
er den Anspruch nach§249 Satz 2 BGBdurchsetzt, so kann 
der mit§249 Satz 1 und 2 BGB verfolgte Zweck, das Inter- 
esse des Geschadigten an der Integritat seines Rechtsguts 
zu schotzen, nicht mehr erreicht werden. FOrdie Aufrechter- 
haltung des Herstellungsanspruchs in einer seiner beiden 
Erscheinungsformen ist dann auch aus dem Gesichtspunkt 
der Dispositionsfreiheit des Geschadigten (vgl. BGHZ 63, 
182, 184) kein Raum mehr (BGHZ 81, 385, 391). 
Soweit der Bundesgerichtshof hiervon Ausnahmen zugelas- 
sen hat, betreffen sie andere 一 nicht vergleichbare 一 Sach・ 
verhalte, namlich die Beschadigung beweglicher Sachen, 
vor allem von Kraftfahrzeugen (vgl. BGHZ 66, 239, 241; Urteil 
vom 5.3.1985, VI ZR 204/83, NJW 1985, 2429), und die werk- 
vertragliche Gewahrleistungshaftung bei Bauleistungen 
(BGHZ 99, 81 f.). 

Die Rechtsprechung zu den Kraftfahrzeugschaden beruht 
auf dem Gedanken, daB die wirtschaftlich sinnvolle Nutzung 
eines 円rsonenkr計twagens die Wiederherstellung seiner 
Gebrauchsfahigkeit praktisch voraussetzt und die Repara-・ 
turpreise wegen ihrer Standardisierung leicht taxierbar sind 
(vgl. BGHZ 54, 82, 86; 66, 239, 244; SoergeuMe加ns, BGB 
12. Aufl.,§249 Rdnr.27; Staudinger/Medicus, BGB, 12. Aufl., 
§249 Rdnr.220 f.). Diese Gesichtspunkte sind auf Grund- 
stocke nicht o bertragbar. 

Die Rechtsprechung zum Schadensersatzanspruch nach 
§635 BGB oder§13 Nr.7 VOB beruht auf den Besonderhei- 
ten und der Interessenlage der 田rteien des Werkvertrages 
(BGHZ 99, 81, 87). 

Die Auffassung des erkennenden Senats fohrt auch nicht zu 
einem unbilligen Ergebnis, weil die Beschadigung eines 
Grundstocks in der Regel dessen Wert mindert und etwa 
erforderliche Wiederherstellungsaufwendungen bei der Be-・ 
messung des 一 auch hier beanspruchten 一 Minderwertes 
Berocksichtigung finden 師nnen. Soweit die Rechtspre- 
chung den Ersatz von Reparaturkosten auch dann noch 

zubilligt, wenn diese die Minderung des ぬrkehrswerts in 
bestimmten Grenzen o bersteigen (vgl. Staudinger/Medicus, 
BGB, 12. Aufl.,§251 Rdnr.21 m.w.N.), beruht dies auf dem 
Vorrang des Integritatsinteresses vor dem Wertausgleichs- 
interesse. Der'Anspruch wird daher nur dann zugebilligt, 
wenn der Geschadigte sein Fahrzeug behalt und die Repara- 
tur ausfahren laBt (BGH, Urteil vom 5・3・1985, VI ZR 204/83, 
NJW 1985, 2469). Entfallt diese Voraussetzung, weil der 
Eigentomer die beschadigte Sache 一 wie hier 一 verauBert, 
besteht aber fUr den erkennenden Senat auch aus Billig- 
keitsgronden kein AnlaB mehr,in solchen 田Ilen die Ersatz- 
fahigkeit (fiktiver) Reparaturkosten Oberhaupt anzuerkennen 
und den Geschadigten nicht auf den Wertausgleich des Ver- 
m6gens zu verweisen. 
Die Klage ist daher in H6he der geltend gemachten Repara- 
turkosten unschlossig. 

3. Die Klager k6nnen auch keine Entschadigung dafor ver- 
langen, daB ihnen die Zufahrt zur Garage zeitweise versperrt 
war. Nach den von dem GroBen Senat for Zivilsachen des 
Bundesgerichtshofes for die Anerkennung des Verlustes der 
Nutzung einer Sache als Verm6gensschaden aufgestellten 
Grundsatzen ist die Bewertung eines Nutzungsausfalls als 
Verm6gensschaden auf Solche Wirtschaftsgoter von zentra- 
ler Bedeutung beschrankt, auf deren standige Verfogbarkeit 
die eigenwirtschaftliche 山benshaltung des Betroffenen ty- 
pischerweise angewiesen ist (BGHZ 98, 212, 220, 222). Hier- 
zu zahlt eine Garage im Regelfall nicht. Die in BGHZ 96, 124 
veめffentlichte Entscheidung des VII. Zivilsenats ist speziell 
auf das werkvertragliche Gewahrleistungsrecht zugeschnit- 
ten und ware for den deliktischen Be旧ich durch die Ent- 
scheidung des GroBen Senats for Zivilsachen o berholt. Ob 
etwas anderes ausnahmsweise dann zu gelten hat, wenn die 
Garage in zumutbarer Entfernung die einzige Abstelim6g-- 
lichkeit for das Fahrzeug darstellt, kann offenbleiben, weil 
dieser Fall hier nicht vorliegt. 

4. Die Klage ist auch insoweit unschlossig, als die Klager 
eine Entschadigung dafor verlangen, daB sie dieTerrasse 
und den Garten wegen des Larms derzur Entwasserung des 
Hangs in unmittelbarer Nahe installierten Pumpenantriebs- 
aggregate zeitweise nicht nutzen konnten. Terrasse und 
Garten geh6ren wie die Garage in der Regel nicht zu den 
nach der Rechtsprechung des GroBen Senats for Zivil- 
sachen geschtzten Wirtschaftsgotern. 

Anders verhalt es sich dagegen mit der selbstgenutzten 
Wohnung. Hier ist jedoch anerkannt, daB kurzfristige und 
durch zumutbare Umdispositionen auffangbare Beeintrach- 
tigungen des Gebrauchs im Unterschied zu der vorOber- 
gehenden Vorenthaltung des Gebrauchs (vgl. Senatsurteile 
vom 31.10.1986, V ZR 140/85, NJW 1987, 771, 772; BGHZ 117, 
260) und anders als der 兆rlust des vertraglich eingeraumten 
Nutzungsrechts an einem Ferienhaus (BGHZ 101, 325, 333f.) 
nicht entschadigungspflichtig sind (BGHZ (GS) 98, 212, 224). 
Etwas anderes kommt nur dann in Betracht, wenn die St6- 
rung des Gebrauchs 叩nachhaltig war, daB sie objektiv dem 
Entzug der Nutzung nahekommt, der Betroffene also bei ver- 
nonftiger Betrachtung sich eine Ersatzwohnung hatte be- 
schaffen dorfen, nicht dagegen, wenn nur einzelne Raume 
der Wohnung in Mitleidenschaft gezogeり waren (Soergeu 
Meだens, BGB, 12.Aufl., vor§249 Rdnr.87). Das Vorliegen 
dieser Voraussetzungen haben die Klager jedoch nicht 
genogend dargelegt. 
Ob for den. verschuldensunabhangigen nachbarrechtlichen 
Ausgleichsanspruch nach§906 Abs.2 Satz 2 BGB entspre- 
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chend den Grundsatzen zur Entschadigung bei enteignen- 
den Einciriffen (vol. BGH. Urteil vom 29.31984. III ZR 11I83 
INJVV Iり04, Iじ，0, 1じ，切 aucn gertngere iseetntracntigungen 
ersatzfahig sind, kann dahingestellt bleiben. Ein solcher An- 
Spruch 層mmt gegen die Beklagten als den am Bau beteilig- 
ten Architekten und den Werkunternehmer namlich nicht in 
Betracht (BGHZ 101, 290, 294) und ist auch nicht geltend 
gemacht. 

7. BGB§331 (Vorversterben der BegOnstigten bei Vertrag zu 
Gunsten Dritter auf den Todes fall) 

1. Bei Vorversterben des gem.§331 BGB Begonstigten 
steht das Recht-auf die 山istung im Zweifel dem Verspre・ 
chensempf谷nger zu oder fallt in dessen Nachlas, soweit 
kein ErsatzbegUnstigter benannt worden Ist. 

2. For die Auslegung der rechtsgesch谷ftlichen Verein・ 
barung, durch die d扉 Anspruch aus§3引 BGB begrun・ 
det wi川，sind§§133 und 157 BGB maBgebend. Die be・ 
sonderen e巾rechtlichen Auslegungsregeln fUr Ietztwfl・ 
lige VerfUgungen sind dagegen auch nicht entsprechend 
anwendbar. 

BGH, Urteil vom 12.5.1993 一 IV ZR 227/92 一 mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Tatbestand: 

In ihrem Testament vom 2. 2. 1976 hatte die am 16. 7. 1989 verstorbene 
Frau B. (ErbIasserin) der Klaqerin, ihrer Grosnichte. ein Reihenhaus 
ninterlassen;I flren Sohn, der mit der B eKIagten verheiratet war und 
zwei Kinder hat, bedachte sie im wesentlichen mit einem Spargut- 
haben, das sie am 5. 1. 1976 auf seinen Namen hatte umschreiben 
lassen (letzter Stand rund 86.000 DM). Das Sparbuch behielt die Erb-・ 
lasserin bei sich. 

Der Sohn verunglookte am 24. 5. 1984 t6dlich und wurde ausweislich 
eines Erbscheins vom 13.8. 1984 von der Beklaaten allein beerbt. Am 
I. 11). 1りじ1 vereinoarte aie ヒrDIasserIn mit der Sparkasse eine Hinter- 
legung des auf den Namen ihres Sohnes lautenden Sparbuchs. Der 
Hinterlegungsschein, den die Erblasserin bei sich verwahrte, ge- 
langte nach ihrem Tod in die Hande der Mutter der Klaqerin, die sich 
um den Nachlas kOmmerte. Sie sandte ihn auf Bitten eines der Enkel- 
kindeち die Pflichtteilsansproche verfolgten, am 18.8 1989 an die Be・ 
klagte. Diese legte ihn der Sparkasse vor, erhielt das Sparbuch und 
lieB sich Ende September 1989 das Guthaben auszahlen. Die Klage- 
rin erlangte am 27. 12. 1989 den Erbschein, der sie als Alleinerbin 
nach der Erblasserin ausweist. 

Die Klagerin vertritt den Standpunkt, mit dem Tod des Sohnes sei 
eine eventuelle B egOnstigung gemaB§331 B GB entfallen und das 
ぬrm加htnis gemaB§2160 BGB unwirksam geworden; das Spargut- 
haben falledaher in den Nachlas. Sie fordert von der Beklagten 
10.000 DM als erstrangigen Teilbetrag sowie 7% Verzugszinsen seit 
dem 25.31990. Die Beklagte meint, sie sei an die Stelle Ihres ver- 
storbenen Ehemannes getreten. 

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Die zugelassene 
Revision der Klagerln fohrt zur Zurockverweisung der Sache an das 
Berufungsgericht. 

Aus den Grnden: 

1. Das Berufungsgericht sieht im AnschluB an das Urteil des 
Bundesgerichtshofs BGHZ 46, 198ff., in der Umschreibung 
des in der Hand der Erblasserin verbliebenen Sparbuchs auf 
den Namen ihres Sohnes am 5. 1. 1976 eine Vereinbarung mit 
der Sparkasse, dem Sohn den Anspruch auf das Guthaben 
gem.§331 Abs. 1 BGB zuzuwenden, soweit es beim Tod der 
Erblasserin noch vorhanden sein wUrde; darin liege zugleich 
ein Schenkungsangebot. 

Der Sohn der Erblasserin 血be bis zu seinem Tod keine 
Rechte auf das Sparguthaben erworben, die auf die Be- 

klagte im Wege der Erbfolge hattenu bergehen knnen. Eine 
Gesamtw0rdigung der Umstande des vorliegenden Falles 
Spreche gegen die Annahme, daB die Erblasserin das Spar- 
guthaben im Falle eines Vorversterbens ihres Sohnes des- 
sen Erben habe o berlassen wollen. Dabei sei zu ber0cksich- 
tigen, daB das Verhaltnis der Erblasserin zur Beklagten 
unstreitig nicht gut gewesen sei. Vielmehr habe die Erbias- 
serin das Sparguthaben bei einem vorzeitigen Tod ihres Soh- 
nes dessen Kindern zuwenden wollen. Sie stonden ihr am 
nachsten. Diese Auslegung sei im Hinblick auf§2069 BGB 
nicht zu weit hergeholt; diese erbrechtliche Regelung sei 
vielmehr auch fur das Recht auf eine Leistung nach dem 
Todesfall gem.§331 BGB von Bedeutung. 

Da das Guthaben den Enkelkindern zugedacht sei, habe die 
Beklagte zwar als NichtberechtigteU ber das Sparguthaben 
verfogt Gleichwohl stunden der KI含germn keine Ansproche 
gegen die Beklagte zu. Denn die Erblasserin habe das Spar- 
guthaben nicht der KI含germn zugewendet. Die Beklagte habe 
nichts auf Kosten der Klagerin erlangt, sondern allenlalls 
auf Kosten ih旧r Kinder. 

2. Die Revision weist zutreffend darauf hin, daB bei 比rver- 
sterben des gem.§331 BGB Begunstigten das Recht auf die 
山istung im Zweifel dem ぬrsprechensempfangeら hier der 
Erblasserin, zusteht oder in ihren NachlaB fallt, soweit 肥in 
anderer Begonstigter benannt wo川en ist (M町Gott wald, 
2. Aufl.§331 BGB Rdnr. 1; S招udingerli白duk, BGB 12. Aufl. 
§331 Rdnr.4 und 10; vgl. auch Soerge以Hadding, BGB 
12. Aufl.§331 Rdnr.7). Zwar ist nicht ausgeschlossen, daB 
sich aus der Auslegung der Vereinbarungen zwischen der 
Erblasserin und der Sparkasse die stillschweigende Benen-- 
nung eines ersatzweise Begonstigten ergeben kann. Ein da- 
hingehender Wille der Erblasserin h白tte aber der Sparkasse 
erkennbar und auch von ihrem ぬrtragswillen mitumfaBt 
sein mussen (vgl. BGHZ46, 198, 202; Urteil vom 19.10.1983 一 
IVa ZR 71/82 一 NJW 1984, 480「＝ DNotZ 1984, 692]). FUr die 
Auslegung der rechtsgeschaftlichen Vereinbarung, durch 
die der Anspruch aus§331 BGB begrUndet wird, sind§§133 
und 157 BGB maBgebend. Diebesonderen erbrechtlichen 
Auslegungsregeln for !etztwillige Verfogungen sind dage- 
gen auch nicht entsprechend anwendbar. 

Das hat das Berufungsgericht verkannt. Seine Auslegung 
richtet sich lediglich darauf, den mutmaBlichen Willen der 
Erblasserin zu ermitteln. DaB der Sparkasse bei der Um- 
schreibung des Sparbuchs auf den Namen des Sohnes am 
5. 1. 1976 eIn Wille der Erblasserin erkennbargewesen ware, 
ersatzweise ihre Enkelkinder zu begonstigen, hat das 
Berufungsgericht nicht festgestellt. Danach 畑nn von einer 
Begonstigung der Enkelkinder gem.§331 BGB nicht aus- 
gegangen werden. 

3. DarUber hinaus trifft die Ansicht des Berufungsgerichts 
nicht zu, die Klage sei schon deshalb abzuweisen, weH die 
Erblasserin das Sparguthaben jedenfalls nicht der Klagerin 
zugedacht habe. Selbst wenn die Erblasserin die Enkelkin- 
der als Ersatzbegonstigte benannt hatte, k6nnten sie, wie 
das Berufungsgericht nicht verkennt, das Sparguthaben nur 
behalten, wenn in ihrem Verh台Itnis zur Erblasserin oder 
deren Erben (Val utaverhaltnis) eine rechtswi rksame Schen- 
kung vorliegt. Andernfalls m0Bten sie den Anspruch oder 
das daraus Erlangte alsungerechtfertigte Bereiqherung den 
Erben herausgeben (BGH, Urteil vom 14.7.1976 一 IV ZR 
123/75 一 WM 19お， 1130 unter II; BGHZ 91, 288, 290 f. 
m. w. N.). Ob die Enkelkinder den vorn Berufungsgericht an- 
genommenen Anspruch aus§331 BGB der Klagerin gegen- 

Aus 
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nichts daran zua ndern, daB die Klage dem Grunde nach in 
vollem Umfang gerechtfertigt ist. 

Der hier in Rede stehende auf den Klager o bergeleitete 
und der Klage zugrundeliegende Rロckforderungsanspruch 
findet seine 旧chtliche Stotze namlich allein in der be旧its 
erw自hnten Bestimmung des§528 BGB. Aus dieser Vor- 
schrift kann eine Beschrankung der Herausgabepflichten 
gegen mehrere gleichzeitig Beschenkte auf entsprechende 
Anteile an allen Geschenken nicht abgeleitet werden. 

・ て 

Dort ist nur bestimmt, daB ein Schenker von dem Beschenk- 
ten die Herausgabe des Geschenkes nach den Vorschriften 
ober die Herausgabe einerungerechtfertigten Bereicherung 
fordern kann, soweit der Schenker nach der Vollziehung der 
Schenkung auBerstande ist, seinen angemessenen Unter- 
halt zu bestreiten（§528 Abs. 1 BGB). Unter mehreren Be- 
schenkten haftet der froher Beschenkte nur insoweit, als der 
spater Beschenkte nicht verpflichtet ist（§528 Abs. 2 BGB). 
Der Anspruch auf Herausgabe des Geschen肥5 ist ausge- 
schlossen, wenn zur 加it des Eintritts der Bedorftigkeit des 
Schenkers seit der 山istung des geschenkten Gegenstandes 
zehn Jahre verstrichen sind（§529 Abs. 1 BGB). 

Daraus wird deutlich, daB das Gesetz den Schenkungen 
eines verarmten Schenkers ihre schuldrechtlichen Wirkun- 
gen nehmen will, indem es den Beschenkten zur Heraus- 
gabe verpflichtet, als hatte dieser das Geschenk ohne 
Rechtsgrund erlangt. Diese Herausgabepflichl ist zudem 
auch in bestimmter Weise eingeschrankt. Zu den allgemei- 
nen- Grenzen des Bereicherungsanspruchs （§818 Abs.2 
und 3 BGB) tritt als Obergrenze die Beschrankung auf den 
angemessenen Unterhaltsbedarf hinzu. Zusatzlich setzt 
§528 Abs.2 BGB bei mehreren nacheinander Beschenkten 
diese am Bedarf orientierte Obergrenze for einen froher 
Beschenkten noch herab. SchlieBlich soll dem Beschenkten 
das Geschenk nach Ablauf der 10-Jahresfrist des§529 
Abs・2 BGB ohne Einschrankung erhalten bleiben・Diese 
gesetzliche Regelung laBt demnach eine Rangordnung 
erkennen, der der Gedanke zugrundeliegt, daB frロher voll・ 
zogene Schenkungen des inzwischen verarmten Schenkers 
dessen geschotzte Unterhaltsinteressen im allgemeinen 
weniger einschneidend beeintrachtigen als die spater 
erfolgten Schenkungen. Deshalb kann es bei gleichzeitig 
Beschenkten, um die es im vorliegenden Falle geht, eineぬr- 
minderung der Haftungsobergrenze, wie sie aus§528 Abs. 1 
Satz 1 BGB ersichtlich ist, nicht geben・Zwischen gleich 
zeitig Beschenkten gibt es keine Rangverhaltnisse der ge- 
schilderten Art; sie haften vielmehr gieichrangig nebenein- 
ander mit der Folge, daB dem Schenker die freie Wahl bleibt, 
an welchen der gleichzeitig Beschenkten er sich halten will. 
Das entspricht dem Wesen der Schenkung, wonach der 
Schenker ja auch die zu Beschenkenden frei auswahlen 
darf. 

For eine nur anteilige Haftung des Beklagten, wie sie die 
Berufung erstrebt,fehlt demnach die rechtliche Grundlage 
(vgl. BGH NJW 1991,、1824「＝ DNotZ 1992, 102]). 

Eine solche rechtliche Grundlage kann insbesondere auch 
weder aus einer entsprechenden Anwendung des§528 
Abs. 2 BGB noch aus den Grundsatzen von Treu und Glauben 

（§242 BGB) hergeleitet werden・ 

Die Vorschrift des§528 Abs. 2 BGB hat ausdrocklich zeitlich 
auseinanderliegende Schenkungen zum Gegenstand und 
besagt somit nichts for gleichzeitig erfolgte Schenkungen. 

Es stellt auch keinen ぬrstoB gegen die Grundsatze von Treu 
und Glauben dar, wenn ein verarmter Schen鴎rvon mehreren 
gleichzeitig Beschenkten nur einen in Anspruch nimmt. 
Denn diese M6glichkeit steht gewissermaBen als Spiegel- 
bild einer Schenkung mit dem Wesen der Schenkung als 
unentgeltlicher Zuwendung in Einklang. Hinzu kommt, daB 
der aus§528 Abs.l Satz 1 BGB ersichtliche R0ckforde- 
rungsanspruch des verarmten Schenkers maBgeblich von 
der Unterhaltsbedorftigkeit des Schenkers gepragt ist. Des- 
halb mossen die Interessen des in Anspruch genommenen 
Beschenkten gegenober den Interessen des verarmten 
Schenkers an einer effektiven Sicherung seines angemesse-一 
nen Unterhalts zurUcktreten (vgl. BGH a.a.O.). Die effektive 
Sicherung des angemessenen Unterhalts des Schenkers 
ware aber beeintrachtigt, wenn er 一 entgegen dem Wortlaut 
des§528 Abs. 1 Satz 1 BGB 一 darauf verwiesen ware, etwa 
gleichzeitig Beschenkte nur anteilig in Anspruch nehmen zu 
k6nnen. Die 臼ststellung noch vorhandener und somit her- 
auszugebender Bereicherungen ist namlich mitunter 
schwierig und im ProzeB vielfach 一 beispielsweise bei 
anderen als Geldgeschenken 一nur mit gr6Berem 一 auch 
zeitlichen 一 Aufwand zu treffen. Derartige Schwierigkeiten 
sind geeignet, dem aus§528 BGB ersichtlichen Recht des 
verarmten Schen鴎rs auf Bedarfsdeckung aus den Geschen- 
ken einen Teil seiner Effektivitat zu nehmen. .=Der Klager 
ist nicht Inhaber des etwaigen Rockforderungsanspruchs, 
auf dessen Abtretung der Beklagte Wert legt. Dieser An- 
spruch steht vielmehr den Eltern des Beklagten zu. Aller Vor・ 
aussicht nach bedUrfte es eines umfangreichen und zeit- 
raubenden Verwaltungserfahrens, einen solchen Anspruch 
gem.§90 BSHG auf den Klager Oberzuleiten, nachdem ihn 
der Klager selbst nicht als gegeben angesehen und das 
unstreitig dem Anspruchsgegner, namlich dem Bruder des 
Beklagten auch mitgeteilt hat. Derartige Erschwerungen der 
Durchsetzung des Klaganspruchs sind mit dem unterhalts- 
sichernden Zweck des Gesetzes nicht zu ve旧inbaren. Von 
einem treuwidrigen Vorgehen des Klagers kann daher keine 
Rede sein. 

Dem laBt sich nicht entgegenhalten, der Beklagte werde 
durch die alleinige Inanspruchnahme durch den Klager un- 
angemessen benachteiligt, weil er von seinem gleichzeitig 
beschenkten Bruder keinen Ausgleich verlangen k6nne. 
Denn die Frage, ob eine solche Ausgleichspflicht besteht 
oder nicht ist gleichfalls nicht ohne weiteres und insbeson- 
・dere auch nicht ohne umfangreiche Erweiterung des ProzeB・ 
stoffes in dem einen oder anderen Sinne eindeutig zu beant- 
worten. Sie muB daher in dem hier allein maBgeblichen 
Rechtsverhaltnis zwischen den Parteien unbeachtet bleiben. 

9. DDR・ZG B§287；ぬrmG§1 Abs. 1 Buchst. c,§3 Abs. 3,§4 
Abs.2 und 3; EGBGB 1986 Art. 233§2 a (Behandlung,, h』n- 
gende戸 Nutzungsrechte) 

1. Ein Nutzungsrecht zur Erilchtung und pers6nlichen 
Nutzung eines Eigenheimes konnte, wenn die hierfUr 
nach§287 ZGB erforderlichen Voraussetzungen nicht 
gegeben waren, auch nicht aufgrund der sozialen Wirk 
lichkeit in der ehemaligen DDR entstehen. 

2. Das Verm6ciensciesetz schlieBt in Fallen ..h首naender" 
N utzungsrecnte (DauIIcfle Nutzung von じ「uncistuCken 
mit Billigung staatlicher Stellen der ehemaligen DDR 
ohne BegrUnd山g eines Nutzungsrechtes nach§287 
ZGB) an beschlagnahmten Grundstocken zivilrechtliche 
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Ansproche des Eigentomers gegen den Nutzer nicht aus; 
gegenober solchen AnsprUchen kann sich der Nutzer 
jedoch auf ein einstweiliges Recht zum Besitz nach 
dem durch das Zweite ぬrm6gensrechts含nderungs・ 
gesetz geschaffenen Moratorium (Art 233,§2 a EGBGB) 
berufen. 

3. Die Unterlassungspflicht des ぬrfogungsberechtigten 
nach§3 Abs.3 VermG kann jedenfalls nicht auf solche 
tatsachlichen MaBnahmen ausgedehnt werden, die das 
RUckobertragungsinteresse des Berechtigten nicht 
beeintrachtigen (hier: endgUltige Fertigstellung eines 
bei Inkrafttreten des Verm6gensgesetzes am 29. 9. 1990 
bereits weitgehend he円estellten Bauwerks). 

BGH, Urteil vom 19.2.1993 一 v ZR 269/91 一，mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 
× Die Klager sind Erben ihrer im Grundbuch von 山tsdam・N. als Eigen- 

tomer des Grundst0cks Potsdam・Bリ G.-straBe eingetragenen Eltern. 
Das Grundstock stand seit 1963 aufgrund§6 der, yerordnung zur 
Sicherung von Verm6genswerten" vom 17.7.1952 (GBI S. 615) unter 
vorlaufiger staatlicher ぬrwaltung der DDR., Die Klager haben d 
Aufhebung der ぬrwaltung nach dem ぬrm6gensgesetz beantragt 

Den 印klagten wurde durch Schreiben des Stadtarchitekten der 
Stadt 叱tsdam vom 3.5.1989 eine noch abzuvermessende Teilflache 
des Grundstocks,, ab 1.7.1989 zur ぬrfogung gesteIlt'1 Das Schreiben 
enthalt den Hinweis, daB die Beklagten nach der ぬrmessung ein 
Nutzungsrecht erhielten. Eine Baugenehmigung zur Errichtung eines 
Einfamilienhauses wurde den Beklagten am 31.5.1989, die zur Wirk- 
samkeit der Genehmigung erforderliche Zustimmung des Rats der 
Stadt Potsdam am 29.6.1989 erteilt. Im September 1989 begann der 
Beklagte mit der Errichtung des Bauwerks, das bis auf noch aus- 
stehende Malerarbeiten fertiggestel lt ist. 
Die Klager haben beantragt, den Beklagten zu verurteilen, das Betre-- 
ten und Bebauen des GrundstUcks zu unterlassen. 
Das Kreisgericht hat der Klage stattgegeben, das Bezirksgericht hat 
sie abgewiesen. 
Die Revision der Klager hatte Erfolg. 

Aus den Grnden: 

1. 1. Zu Unrecht meint das Berufungsgericht, die Eintragung 
der Eltern der Klager im Grundbuch begronde nicht die Ver- 
mutung dafoち daB diese Eigentomer des Grundstocks ge二 
wesen seien. Nach§7 Abs. 1 der Grundstocksdokumenta- 
tionsordnung der DDR war davon auszugehen, daB demjeni・ 
gen, der im Grundbuch als Eigentomer eingetragen war, das 
Eigentum an dem Grundstock zustand. Die Vorschrift, die 
fOr die Frage, wer bei dem vor dem Beitritt erfolgten Erbfall 
Eigentomer war, maBgeblich ist (vgl. MonchKomm-BGB/ 
s言cker, 2.Auf 1・， Einigungsvertrag Rdnr.249）・、 begrDndete 
zumindest, wie der vom Berufungsgericht herangezogene 
§891 BGB, dieぬrmutung for die Richtigkeit der Eintragung. 
Der Umstand, auf den das Berufungsgericht abstellt, daB 
namlich die Eintragung der Eltern im Jahre 1939 erfolgt und 
zuvor A. R. als Eigentomer eingetragen gewesen war, berQhrt 
die Eigentumsvermutung zugunsten der Erblasser nicht. Mit 
der ゆschung der Eintragung R. als Eigentomer sprach die 
ぬrmutung gegen das Fortbestehen seines Rechts （§891 
Abs.2 BGB;§7 Abs. 2 Grundstロcksdokumentationsord 
nung). Die vom Berufungsgericht eめrterte M6glichkeit, daB 
R. (oder ein Rechtsnachfolger) einen Antrag auf Rockりber- 
tragung des Eigentums nach§§1 Abs.6, 3 ぬrmG gestellt 
haben konnte, bliebe auf die GrundbucIvermutung ohne 
EinfluB. Der o ffentlich-rechtliche Anspruch des in der Zeit 
vom 30.1.1933 bis8.5.1945 Verfolgten hatte allerdings nach 
§3 Abs. 2ぬrmG Vorrang vor der Anmeldung der Klager. Die 
Eigentumsvermutung zugunsten der Erblasser ware aber 
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erst mit der Rockobertragung des Eigentums auf den ぬr-- 
folgten （§33 VermG) widerlegt; die Vermutung als solche 
entfiele mit der Berichtigung des Grundbuchs auf Antrag 
der Beh6rde nach§34 Abs. 2 ぬrmG oder mit der vorherigen 
Eintragung eines Widerspruchs.(. ．■） 

2. Ob die vorlaufige staatliche Verwaltung des Grundstocks 
als，迦rm6gen von 円rsonen deutscher Staatsangeh6rigkeit, 
die ihren Wohnsitz oder standigen Aufenthalt in den west- 
lichen Besatzungszonen Deutschlands oder in den von den 
westlichen Besatzungsmachten besetzten Sektoren Berlins 
haben': der Unterlassungsklage durch die Eigentomer ent-・ 
gegengestanden hatte,. braucht nicht entschieden zu wer- 
den. Jedenfalls hat die ぬrwaltung mit Ablauf des 31.12.1992 
nach§11 a VermG i.d. F. des Zweiten Verm6gensrechts- 
anderungsgesetzes vom 14.7.1992 (BGBI 1 1257) geendet. 

3. Den Klagern steht mithin nach Art. 233§2 EGBGB i.V.m. 
§1004 Abs. 1 BGB gegen den Beklagten als St6rer ein An- 
spruch auf Unterlassung des Betretens des Grundstocks 
und der Fortsetzung des Baues zu. 
a) Entgegen der Auffassung desBerufungsgerichts ist der 
Unterlassungsanspruch nicht deshalb nach§1004 Abs.2 
BGB ausgeschlossen, weil die Klager das ぬrhalten des 
Beklagten wegen eines diesem zustehenden Nutzungs- 
rechts zu dulden hatten. Das Berufungsgericht meint, ein 
Nutzungsrecht nach§287 ZGB, das den Inhaber zur Errich-- 
tung eines Eigenheims berechtigte, habe nach der sozialen 
Wirklichkeit in der ehemaligen DDR auch ohne die in dieser 
Vorschrift vorgesehene Aushandigung einer Nutzungs- 
urkunde entstehen k6nnen. Die Voraussetzungen hierfor 
seien gegeben gewesen, wenn, wie im Streitfalle, der zustan-- 
dige Rat ein Grundstuck bereitgestellt hatte, die Baugeneh-・ 
migung erteilt worden war und 一 bei zwangsverwaltetem 
Gru ndbesitz 一 der sta8tliche Verwalter sein Einverstandnis 
zur O berfuhrung in Volkseigentum erteilt hatte. 
Dies halt der rechtlichen O berprロfung nicht stand, zu der der 
Senat, da sich der Geltungsbereich des Zivilgesetzbuches 
ober den Bezirk eines Oberlandesgerichts (Bezirksgerichts) 
hinaus erstreckte, befugt ist（§549 Abs. 1 ZPO; BGH, Urteil 
vom 14.10.1992, VIII ZR 91/91, WM 1992, 2144). 

Das Recht zur Errichtung und personlichen Nutzung eines 
Eigenheims konnte nach§287 ZGB i. V. m. dem Gesetz U ber 
dieぬrleihung von Nutzungsrechten an volkseigenen Grund・ 
stocken vom 14.12.1970 (GBI 1 372) nur an Volkseigentum 
begrondet werden; seine Entstehung setzte eine staatliche 
Verleihung voraus,o ber die dem Nutzungsberechtigten eine 
Urkunde ausgestellt wurde, die u.a. den Zeitpunkt der Be- 
grondung des Rechtes festlegte. An allen diesen Vorausset- 
zungen, nicht nur, worauf -das Berufungsurteil abstellt, an 
der Aushandigung der Nutzungsurkunde, fehlte es im Streit- 
falle. DaB es o berhaupt zu einer Nutzungsverleihung, wenn 
auch unter Absehen von der im Gesetz angeordneten Beur-・ 
kundung, gekommen ware, stellt das Berufungsgericht nicht 
fest. Die Bereitstellung des zwangsverwalteten Grundbesit- 
zes durch den Stadtarchitekten hat sie nicht ersetzt. . . . 
In dem Schreiben vom 3.5.1989 hat der Stadtarchitekt 
dem Beklagten eine Verleihung des Nutzungsrechts nur in 
Aussicht gestellt. Weiter konnte die Zustimmung des vor- 
laufigen Verwalters nicht an die Stelle der, fur dieぬrlelhung 
des Nutzungsrechtes unabdingbaren,O berfuhrung der 
Nutzungsflache in Volkseigentum treten. Die vorlaufige 
Verwaltung des in der DDR gelegenen Grundbesitzes von 
Deutschen, die ihren Wohnsitz oder standigen Aufenthalt in 
der Bundesrepublik hatten; berDhrte weder nach dem Wort 
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laut der, Verordnung zur Sicherung von Verm6genswerten" 
noch nach der Praxis der DDR-Beh6rden (vgl. Richtlinien for 
die Rate der Stadte und Gemeinden vom 1. 9. 1952 zur Durch- 
fohrung der§§1,.2 und 6 der Verordnung; Enteignung und 
Offene Verm6gensfragen in der ehemaligen DDR, RWS- 
Dokumentation 7, 2.Aufl., Bd. II, 0田n.-Nr.3・5.3) den Weiter- 
bestand des Eigentums. Zur o berfロhrung des verwalteten 
Grundverm6gens in Volkseigentum war der Verwalter nicht 
befugt. Sie setzte na6h dem hier anzuwendenden Bauland- 
gesetz vom 15. 6. 1984 (GBI 1 201) ein Verwaltungsverfahren 
voraus, das in f6rmlicher 鵬ise mit dem Ent加g des Eigen- 
tums gegen Entschadigung oder durch (entgeltlichen) Ver- 
trag endete. Die Erteilung der Baugenehmigung schlieBlich 
war fDr die BegrDndung des zivilrechtlichen Nutzungs- 
rechtes ohne Bedeutung. Ein Nutzungsrecht des Beklagten 
而nnte mithin nach der vor dem Beitritt bestehenden 
Gesetzeslage nicht entstehen. 

Zudem lauft die Auslegung des Berufungsgerichts der Ziel- 
setzung des Zweiten Verm6gensrechtsanderungsgesetzes 
entgegen, das allerdings erst nach ErlaB des Berufungs-- 
urteils, namlich am 22.7.1992, in K胆ft get旧ten, im Revisions・ 
verfahren aber noch zu berocksichtigen ist. Das Zweite 
Verm6gensrechtsanderungsgesetz hat mit Art. 233 §2a 
EGBGB ein「 Moratorium fur die sog. hangenden 臓Ile der 
Nutzungsrechte an fremdem Grundbesitz geschaffen. 
Hintergrund des Moratoriums ist der Umstand, daB die Her- 
stellung geordneter Bodenverhaltnisse in der ehemaligen 
DDR vielfach nicht mit der notwendigen Genauigkeit vor- 
genommen wurde. Aufgabe des Moratoriums ist es, dem 
Gesetzgeber den Spielraum for die いsung der damit aufge・ 
worfenen Fr四en durch ein besonderes Gesetzzur Bereini・ 
gung des Sachenrechts offenzuhalten. Mitdem Moratorium 
soll eine vorlaufigeSicherung der Rechtsverhaltnisse in den 
hangenden Fallen erreicht und zugleich verhindert werden, 
daB vor Verwirklichung der Bereinigung des Sachenrechts 
bereits Fakten geschaffen werden, die der Zielsetzung der 
Bereinigung entgegenwirken (vgl. Entwurf eines Gesetzes 
zur A nderung des Verm6gensgesetzes und anderer Vor- 
schriften, BT-Drucks. 12/2480, 5.77). Eine Auslegung des 
§287 ZGB, welche unter weitgehendem Verzicht auf die 
gesetzlichen ねtbestandsmerkmale in den hangenden 臓1- 
len dem Nutzer bereits jetzt ein nach§288 Abs. 2 ZGB grund- 
satzlich unbefristetes Nutzungsrecht verschafft, entz6ge 
dem Gesetzgeber den durch das Moratorium angestrebten 
Handlungsspielraum (zu den Vorgaben des geplanten 
Sachenrechtsbereinigungsgesetzes vgl. Bundesministerium 
der Justiz: Eckwertepapier zur groBen Sachenrechtsberein i- 
gung, DtZ 1993, 49). 

c) Die UnterlassungsansprDche sind zwar nicht, wie im Be- 
rufungsurteil ausgesprochen, endg0ltig, wohl aber zur Zeit 
unbegrDndet, wenn die Voraussetzungen des Moratoriums 
vorliegen. Als zum Besitz eines im Beitrittsgebiet belegenen 
Grundstockes ist nach Art. 233§2 a Aba 1 Satz 1 Buchst. a 
EGBGB unbeschadet bestehender Nutzungsrechte und gDn- 
stigerer Vereinbarungen und Regelungen berechtigt, wer 
das Grundstock bis zum Ablauf des 2.101990 aufgrund einer 
bestandskr断tigen Baugenehmigung oder sonst entspre- 
chend den Rechtsvorschriften mit Billigung staatlicher oder 
gesellschaftlicher Organe mit Gebauden oder Anlagen 
bebaut oder zu bebauen begonnen hat und bei Inkrafttreten 
dieser Vorschrift selbst nutzt; das Recht besteht nach Satz 2 
bis zurBereinigung der Rechtsverhaltnisse durch besonde- 
res Gesetz, langstens bis 31.12.1994 oder bis zum Ende einer 

einmal m6glichen Fristverlangerung. Dasdurch das Morato- 
rium begrondete Recht des Bauherrn zum Besitz berechtigt 
diesen, das Grundstock zu betreten. Wie der Senat darober 
hinaus entschieden hat，ぬnn ihm der Eigentomer grund- 
satzlich auch nicht verbieten, den Bau fertigzustellen (Urteil 
vom 17.12.1992, V ZR 254/91, zur Verffentlichung in BGHZ 
bestimmt); hiervon ist jedenfalls dann, wenn das Bauwerk, 
wie im Streitfalle, im wesentlichen fertiggestellt ist, keine 
Ausnahme zu machen. 

II・Das klageabweisende Berufungsurtei 1 htte al lerdi ngs Im 
Ergebnis Bestand, wenn der zivi lrechtl iche Unterlassungs- 
anspruch der Klager durch das Verm6gensgesetz ausge- 
schlossen ware. Dies ist indessen nicht der 臼II. 

Nach der Rechtsprechung des Senats kann Gegenstand der 
Restitution wegen unlauterer Machenschaften （§1 Abs.3 
VermG) ein Verm6genserwerb auch dann sein, wenn dessen 
Wirksamkeit aus der Sicht des Zivilrechts nicht anzuerken- 
nen ware; die Vorschrift umschreibt einen besonderen, von 
den Regeln des Zlvilrechts o ber die Zuweisung der Ver- 
m6genswerte unabhangigen restitutionsrechtlichen Un-- 
rechtstatbestand (Urteil vom 3.4.1992, V ZR 83/91, BGHZ 118, 
34「＝ NJW 1992, 1757=MittB町Not 1992, 254]). Im Streit・ 
falle kommt allerdings nicht§1 Abs.3 VermG in Frage, 
sondern ein verm6gensrechtlicher Anspruch an Verm6gens- 
werten, die durch staatliche Verwalter oder nach o berfoh- 
rung in Volkseigentum durch den Verfogungsberechtigten 
an Dritte verauBert wurden（§1 Abs. 1 Buchst. c VermG; vgl・ 
auch§16 Abs. 1 und 3 VermG). Ist der zu§1 Abs. 3 VermG 
entwickelte Rechtsgedanke aber auf diesen Anspruch zu 
Dbertragen, so ist der Restitutionstatbestand unbesch加et 
des Umstandes einschlagig, daB der Beklagte das Nut- 
zungsrecht nicht erworben hat (zum Nutzungsrecht als 
Gegenstand der Restitution nach§1 Abs. 1 Buchst. c VermG 
vgl. Ba所ョm in R言dier/Raupachん9ezzenberger, Verm6gen in 
der ehemaligen DDR, Teil 3,§1 VermG Rdnr.13). Es stellt 
sich dann die weitere Fr四e, ob allgemein zivilrechtliche 
Ansprロche, wie es der Senat in der Entscheidung vom 
3.4.1992 f0r die Anfechtung wegen rechtswidrigen staat- 
lichen Zwangs zur GrundstocksveはuBerung ausgesprochen 
hat, durch den Restitutionstatbestand verdrangt sind. DaB 
die Klager hier, anders als in dem froher entschiedenen 
臼Ile, in dem es um ぬ5 Eigentum als solches ging, nur 
einen Ausschnitt der Eigentomerbefugnisse geltend 
machen, worde an der Ausschluwirkung nichts a ndern. Die 
Restitution nach dem Verm6gensgesetz umfaBt den ver- 
m6gensrechtlichen Anspruch in allen seinen Aspekten, 
beim Streit um das Eigentum mithin auch die Abwehr- 
anspr0che aus§1004 BGB. Der Verfogungsberechtigte ist, 
soweit die AusschluBwi rkung des Verm6gensgesetzes 
reicht, bis zur Entscheidungo ber den Rockgewahranspruch 
nur den一 Besch庖nkungen unterworfen, diesich aus dem 
Verm6gensgesetz selbst (vgl.§3 Abs. 3 VermG) oder den 
das Gesetz flankierenden Vorschriften (vgl.§§1 ff. GVO) 
ergeben. 

Die Grenzen des Ausschlusses zivilrechtlicher Ansproche 
durch -das Verm6gensgesetz hat der Senat in zwei Ent-- 
scheidungen vom 12.11.1992 (Urteil V ZR 230/91, WM 1993, 26 

「＝ DNotZ 1993, 445]; BeschluB V ZB 22/92, WM 1993, 30; 
jeweils zur Verffentlichung in BGHZ bestimmt) abgesteckt. 
Danach tritt die AusschluBwirkung des Restitutionsan- 
spruchs nicht in jedem 臼Ile ein, in dem der Restitutions- 
tatbestand einen zivi 1 rechtlich unwirksamen Erwerb des 
Verfogungsberechtigten erfaBt. Die AusschluBwirkung soll 
lediglich sicherstellen, daB der im Verm6gensgesetz vor- 

284 	 MittBayNot 1993Heft 5 



gesehene Schutz des redlichen Erwerbs（§4 Abs.2 und 3 
VermG) nicht durch einen allgemeinen, die Besonderheiten 
des Teilungsunrechts unberocksichtigt lassenden Rechts- 
behelf unterlaufen wird. Sie reicht mithin nur so weit, als 
dieser Schutzzweck es erfordert, Die Bestandsgarantie des 
§4 Abs. 2 und 3 VermG geht auf den Gedanken zurock, daB 
derjenige, der sich auf die in der DDR herrschendeGesetzes- 
lage eingerichtet und, gemessen an ihr, korrekt verhalten 
hat, den erlangten ぬrm6genswert auch nach dem politi- 
schen Umbruch behalten soll. Dem redlichen Erwerber soll 
das Risiko abgenommen werden, daB einem Rechtserwerb 
aufgrund des Umbruchs in der DDR und der in seiner Folge 
eingetretenen Rechtsanderungen der Boden entzogen wird. 
Dagegen bezweckt das Verm6gensgesetz nicht, allgemeine 
Risiken des Rechtsverkehrs aus der Zeit der DDR aufzu- 
fangen. Es schotzt zwar das ぬrtrauen des Erwerbers von 
Vermogenswerten auf den Fortbestand der Verm6genslage, 
nicht aber den guten Glauben daran, daB es nach dem 
damals in der DDR geltenden Recht o berhaupt zu einem 
rechtswirksamen Erwerb gekommen ist. Der Senat hat des- 
halb in 岡Ilen, in denen eine unzustandige Stelle bei der Ver- 
auBerung des Miteigentumsanteils des in die Bundesrepu- 
blik o bergesiedelten Ehemannes mitgewirkt hatte (V ZR 
230/91) oder der Zwangsverkauf an einem Beurkundungs- 
mangel gescheitert war (V ZB 22/92), neben dem Rockober- 
tragungsanspruch nach§§1 Abs.3, 3 VermG zivilrechtliche 
Ansproche zugelassen. 

Die Heranziehung dieser Grundsatze auf den Streitfall fohrt 
zu dem Ergebnis, daB zivilrechtliche Ansproche der Klager 
nicht ausgeschlossen sind. Die nach dem Rechtder DDR 
erforderlichen Bedingungen der Entstehung des Nutzungs- 
rechts, namlich die das Recht erst begrondende staatliche 
Verleihung und deren Voraussetzung, die o berfohrung der 
Flache in Volkseigentum, waren nicht erfollt. Die for den 
AusschlieBlichkeitsanspruch des Verm6gensgesetzes maB- 
gebliche Frage, ob der nach der Gesetzeslage in der DDR 
wirksame, allenfalls in seinem Fortbestand von den mit 
dem Umbruch herbeigefohrten Rechtsanderungen beruhrte 
Erwerb wegen der Redlichkeit des Verfogungsberechtigten 
Bestandsschutz genieBen soll, stellt sich deshalb im Falle 
des Beklagten nicht. 

III. Einen weitergehenden Erfolg kann die Revision nicht 
unterdem Gesichtspunkt erzielen, daB den Klagern ein, dem 
Moratorium nur mit den Einschrankungen des Art. 233§2a 
Abs. 5 EGBGB unterliegender, Unterlassungsanspruch nach 
§3 Abs. 3 VermG zustonde. 

Das Berufungsurteil hat den Anspruch im Ergebnis zu 
Recht verneint. Ob er, wie das Berufungsgericht meint, be- 
reits daran scheitert, daB der Beklagte nicht Verfogungsbe- 
rechtigter（§2 Abs.3 VermG) ist, hangt damit zusammen, ob 
der Restitutionstatbestand des§1 Abs. 1 Buchst. c VermG 
unbeschadet des Umstandes erfollt ist, daB zivilrechtlich 
ein Verm6genserwerb des Beklagten nicht erfolgt war. Diese 
Frage braucht hier nicht beantwortet zu werden; for die 
getroffene Entscheidung genogt es, daB der Restitutions- 
anspruch, wenn er hier gegeben ist, andere Behelfe neben 
sich zulaBt. 

Die Klageantはge めnnen aber jedenfalls deshalb nicht auf 
§3 Abs.3 VermG gestutzt werden, weil das Betreten des 
Grundstocks durch den Beklagten und die Nachholung der 
noch ausstehenden Malerarbeiten einen Rockobertragungs- 
anspruch der Klager nicht ernstlich gefahrden. Ein Aus- 
schluB der Rockobertragung wegen Anderung der Nut- 
zungsart oder der Zweckbestimmung durch bauliche MaB- 

nahmen（§5 Abs. 1 Buchst. a VermG) kommt nicht in Frage, 
da nach dem durch das Hemmnisbeseitigungsgesetz ange- 
fogten§5 Abs.2 VermG solche MaBnahmen bereits am 
29.9.1990 hatten durchgefohrt sein mossen. Einem Wertaus- 
gleich nach dem durch das Zweite Verm6gensrechtsande- 
rungsgesetz neu geschaffenen§7 VermG sind die Klager 
nicht ausgesetzt, denn for die danach zu berocksichtigen- 
den MaBnahmen (Bebauung, Modernisierung, Instandset- 
zung, werterh6hende MaBnahmen anderer Art) gilt der 
2.10.1990 als Stichtag. Mithin braucht die umstrittene Frage, 
ob§3 Abs.3 VermG 0 ber seinen Wortlaut, der den Ver- 
fugungsberechtigten bei Vorliegen eines Restitutionsan- 
traas ledialich veroflichtet. dinaliche Rechtsaeschafte und 
iangtristige 肥「iragiicne verpTilcntungen zu unterlassen, 
hinaus auch auf das Verbot tatsachlicher Handlungen 
erstreckt werden kann (zum Streitstand vgl. Uberblick bei 
Klumpe/Nastold, Rechtshandbuch Ost-Immobilien. 2. Aufl., 
Rdnrn. 215 ff.), hier nicht entschieden zu werden. Eine solche 
Interpretation fande namlich ihre Grenze an dem im Streit- 
fall zu verneinenden Sicherungsinteresse des Berechtigten. 

10. GBO§§17, 18, 71; FlurbG§§61, 63, 68, 79 (焔in Vor- 
bescheid im Grundbuchverfahren; Grundbuchefntragu四
臓hrend eines 月urbereinigungsverfahrenり 

1. Ein Vorbescheid, mit dem das Grundbuchamt die ゆ・ 
schung einer Eintragung wegen Unrichtigkeit des Grund・ 
buchs ankUndigt, falls der Betroffene nicht innerhalb 
einer bestimmten Frist ein Rechtsmittel einlegt, ist nicht 
zul谷ssig. Gleichwohl ist der Vorbescheid keine be・ 
schwerdef首hige Entscheidung・ 

2．升首gt das Grundbuchamt an Einlagegrundstocken eines 
Flurbereinigungsverfahrens eine Dienstba山eit ein, nach・ 
dem die vorzeitige Aus柏hrung des Flu巾erein igungs・ 
plans wirksam angeordnet worden ist, so ist auf das 
Ersuchen der Flurbereinigungsbeh6rde die Dienstbarkeit 
zu l6schen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn im Flurberei- 
nigungsplan fur die belasteten Einlagegrundstucke 
keine besonderen ErsatzgrundstUcke ausgewiesen sind 
und aus diesem oder einem anderen Grund der Surroga・ 
tionsgrundsatz des Flurbereinigungsverfahrens nicht 
wirksam werden 畑nn (Best谷tigung von BayObLGZ 1985, 
372). 

BayObLG, BeschluB vom 29.1.1993 一 2 Z BR 82/92 = 
B町Ob四Z 1993 Nr. 12 一，mitgeteilt von Johann Demharter, 
Richter am BayOb四 

Aus dem 后tbes加nd: 

Die Beteiligten zu 2 sind in Gotergemeinschaft als日gentomer zahl- 
reicher GrundstUcke Im Grundbuch eingetragen. Mehrere Ihrer 
Grundstocke, darunter die Grundstucke FIst. 766, 1583, 1584 und 1600 
sind in ein Flurbereinigungsverfahren einbezogen. Nach dem Flurbe- 
reinigungsplan der Beteiligten zu 3, der Direktion for LandUche Ent- 
wicklung (froher Flurbereinigungsdirektion) treten an Stelle der Ein- 
lagegrundstoc屈der BeteIligten zu 2 dieErsatzgrundst0cke FIst. 702, 
783 und 836. Der die Endabfindung bestimmende Flurbereinigungs- 
plan steht for dieBeteiligten zu 2 seit dem 22. 10. 1990 unanfechtbar 
fest. Die Beteiligte zu 3 ordnete am20. 12. 1990 die vorzeitige Ausfロh 
rung des Flurbereinigungsplans zum 1. 1. 1991 an. Weiter bestimmte 
sie die sofortige Vollziehung. Der Widerspruch der Beteiligten zu 2 
gegen die Anordnung der vorzeiflgen AusfUhrung blieb erfolglos; 
ober ihre daraufhin erhobene Klage ist noch nicht entschieden. Ihren 

、 Antrag, die aufschiebende Wirkung der Klage wieder herzustellen, 
wies der Bayerische Verwaltungsgerichtshof als Flurbereinigungs- 
gericht mit BeschluB vom 27. 5. 1992 zurock. 

An den Grundstocken Fist. 286, 766, 1583, 1584 und 1600 ist,J gemaB 
Bewilligung vom 7.10.1991" seit dem 21.10.1991 eine beschrankte 
pers6nliche Dienstbarkeit (Einfriedungs-, Bepflanzungs・usw. Recht) 
auf die Dauer von zehn Jahren fUr den Beteiligten zu 1, den Sohn der 
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Beteiligten zu 2, gebucht. Die Beteiligte zu 3 hat beantragt, das 
Grundbuch der Beteiligten zu 2 entsprechend dem Flurbereini- 
gungsplan zu berichtigen; weiter hat sie beantragt, an dem Grund- 
stock FIst. 702 ein Starkstromleitunusrecht for ein Enerqieversor- 
gungsunternehmen einzutragen. Aut aen Hinweis aes u runaoucn- 
amts, daB ein Vollzug nur m6glich sei, wenn auch die am 21.10. 1991 
eingetragene, nicht in den Belastungsnachweis eingearbeitete 
Dienstbarkeit berocksichtigt werde, hat die Beteiligtezu 3 beantragt, 
dieses Recht von Amts wegen oder im Wege der Berichtigung gem. 
§22 GBO zu l6schen. Die Eintragu'ng der Dienstbarkeit sei unzu- 
lassig und rechtswidrig gewesen. 
Am 1.6. 1992 hat das Grundbuchamteinen Vorbescheid mit dem Hin- 
weis erlassen, daB es beabsichtige, die am 21. 10. 1991 eingetragene 
Dienstbarkeit zu l6schen und dem Beteiligten zu 1 bis sp且testens 
30.6. 1992 die M6glichkeit gebe, eine gerichtliche Entscheidung hier- 
ober herbeizufuhren oder jedenfalls in die Wege zu leiten: Am 
1.1.1991 seien die Einlagegrundstocke der Beteiligten zu 2 als 
Rechtsobjekt untergegangen; an ihnen hatten somit 肥ine Rechte 
mehr bestellt werden k6nnen. Es sei nur noch eine Belastung der 
Ersatzgrundstocke m6glich; die Eintragung der Dienstbarkeit for den 
Beteiligten zu 1 an den EinlagegrundstUcken sei dagegen aus recht- 
Iichen Gronden nicht mehr m6glich gewesen. Durch die dennoch vor- 
genommene Eintragung sei das Grundbuch im Ergebnis unrichtig ge- 
worden. Das Recht sei gem.§22 GBO, eventuell auch nach§ 53 GBO 
zu l6schen. Um dem Beteiligten zu 1die M6glichkeit zu geben, seine 
abweic陥nden rechtlichen Vorstellungen gerichtlich durchzusetzen 
und seine vermeintlichen Rechte zu wahren, erscheine hier der ErlaB 
eines Vorbescheids 肥ranlaBt. 
Der Beteiligte zu 1 hat am 15.6.1992 gegen den Vorbescheid Erinne- 
rung旧eschwerde eingelegt. Das Landgericht hat das Rechtsmittel 
nach Nichtabhilfe durch Grundbuchrechtspfleger und -richter mit 
BeschluB vom 10.8.1992 zuruckgewiesen. Der Beteiligte zu 1 hat 
dagegen weitere Beschwerde eingelegt; zugleich haben die Beteilig 
ten zu 1 und 2 einen Richter am Landgericht, der an der Entscheidung 
mitgewirkt hat, wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt. Das 
Landaericht hat das Ablehnunasaesuch mit BeschluB vom 3. 11. 1992 
als unzulassig zur0ckgewiesen; ger b eteulIgte zu 1 nai aagegen 
Beschwerde eingelegt. 

Aus den Grnden: 

1. Die weitere Beschwerde des Beteiligten zu 1 gegen den 
BeschluB des Landgerichts ist mit der MaBgabe zurロckzu・ 
weisen, daB seine Erstbeschwerde als unzulassig verworfen 
wird. Denn gegen den Vorbescheid des Grundbuchamts gibt 
es kein Rechtsmittel; er ist keine gem.§71 Abs.1 GBO 
beschwerdefahige Entscheidung. 

1. Das Landgericht hat ausgefuhrt: 

Die Beschwerde sei zulassig. Der Vorbescheid sei eine Ent- 
scheidung im Sinne von§11 Abs.1 RPfIG,§71 Abs.1 GBO, 
ob er nun im Grundbuchverfahren zulassig sei oder nicht. 
Beschwerdeefahige Entscheidungen des Grundbuchamts 
seien alle EntschlieBungen, die ein ぬrfahren oder einen 
ぬrfahrensabschnitt abschi6ssen. Keine Entscheidungen 
und damit nicht anfechtbar seien dagegen unverbindliche, 
vorlaufige MeinungsauBerungen, auch wenn sie mit Hin- 
weisen oder Anregungen zur weiteren Gestaltung des Ver 
fahrens verbunden seien. Denn hier handle es sich nur um 
vorbereitende MaBnahmen for eine noch zu treffende end- 
goltige Sachentscheidung. 

Der Vorbescheid geh6re zur ersten Gruppe, denn er schlieBe 
ahnlich wie eine ZwischenverfUgung einen Verfahrenstei 1 
ab. .. . 	 ・ 

2. Entgegen der Ansicht des 巨ndgerichts ist der Vorbe- 
scheid des Grundbuchamts keine beschwerdefahige Ent- 
scheidung; das gegen ihn gerichtete Rechtsmittel war unzu- 
lassig. 

a) Vorlaufige MeinungsauBerungen des Grundbuchamts und 
Bescheide, die eine spatere Entscheidung des Grundbuch- 
amts 一 sei es die Zurockweisung des Eintragungsantrags 

oder die Vornahme einer Eintragungl国sch u n g）一 ankondi- 
gen, sind keine beschwerdefahigen Entscheidungen, auch 
wenn das Grundbuchamt seine Rechtsauffassung damit 
verbindlich festlegen will; ein gegen sie eingelegtes Rechts- 
mittel ist nicht statthaft (vcil. BGH NJW 1980. 2521「＝ DN0tZ 
1980, 741] ; BayObLGZ 1977, 268/270「＝ MittBayNot 1977, 232 
=DN0tZ 1978, 159]; KG JFG 10, 214 ff.; 12, 268 ff. gegen die 
fruhere Entscheidung KG KGJ 49 A 146 f.; OLG H月mm JMBI 
NRW 1961, 275, das allerdings wegen der,, gesetzwidrigen 
Fohrung der Angelegenheit" ein Rechtsmittel zulaBt; OLG 
Hamm Rpfleger 1975, 134; OLG Frankfurt Rpfleger 1978, 306; 
OLG Stuttgart Justiz 1990, 299; Horber/Demharter GBO 
19.Aufl. Anm.5a, KEHEIKuntze GBR 4.Autl. Rdnr.60, 
jeweils zu §71; Guthe/Triebel GBO 6. Aufl.§53 Rdnr.32 
und §71 Rdnr.71; Haegele/Sch6ner/Sめber GBR 9. Aufl. 
Rdnr. 473; B6hringer BWN0tZ 1986, 126/129; a. A. for den Fall 
der ゆschung einer inhaltlich unzulassigen Eintragung 
OLG Saarbrocken OLGZ 1972, 129 f.; LG Freiburg BWN0tZ 
1980, 61 ff.; LG Memmingen Rpfleger 1990, 251 mit zustim- 
mender Anmerkung von Minkus; Me放el/B6ttcher GBR 
7. AufL§18 Rdnr.29; fur allgemeine Zulassigkeit des Vor- 
bescheides wohl Eickmann Grundbuchverfahrensrecht 
2. Aufl. 10. Kapitel§2 1; Hahnlein Der Vorbescheid im Er- 
kenntnisverfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit 5. 73 ff.). 

(1) Die Grundsatze, die die Rechtsprechung zum Vorbe- 
scheid im Erbscheinsverfahren (vgl. BGHZ 20, 255 ff.; Pa- 
landtiEdenhofer BGB 51. Aufl.§2353 Rdnr.33) und zur An- 
fechtbarkeit der bekanntgemachten Eintragungsverfogung 
in Handelsregistersachen (vgl. OLG Stuttgart OLGZ 1970, 419 
und Rpfleger 1975, 97) entwickelt hat, lassen sich auf das 
Grundbuchverfahren nicht o bertragen (BGH NJW 1980, 
2521）・ Dem steht vor allem entgegen, daB dem Zeitpunkt der 
Antragstellung vielfaltige Rechtswirkungen zukommen (vgl. 
§§17, 45 GBO;§§ 878, 892 Abs. 2 BGB). AuBerdem steht ent・ 
gegen, daB durch einen Vorbescheid ein Antrag nichti nt 
Sinne von§§17, 18 GBO erledigt wird;u berdies kann bei Ein- 
gang- eines Folgeantrags Unsicherheit daruber entstehen, 
ob dieser sofort durch Eintragung erledigt werden kann und 
der Vorbescheid dem frUher gestellten Antrag die mit ihm 
verbundenen Rechtswirkungen, insbesondere den Rang, 
erhalt, wie dies bei -einer Zwischenverfogung gem.§18 
Abs.2 GBO der Fall ware. Fur eine entsprechende 細wen・ 
dung des§18 Abs. 2 GBO auf den Vorbescheid, die Hdhnlein 
a. a・0.5・81 fur moglich halt (vgl・andererseits aber auch die 
unklaren Ausfohrungen 5. 82), fehlt jede Rechtsgrundlage. 
Ein Vorbescheid ist im Grundbuchverfahren deshalb nicht 
zulassig. 

(2) Im Grundbuchrecht steht auch mit dem Widerspruch 
（§899 BGB;§53Abs.1 Satzl und§71 Abs.2Satz2GBO) ein 
geeignetes Mittel zur VerfUgung, um die von einer unrichti・ 
gen Eintragung ausgehenden Gefahren weitgehend auszu- 
schalten; die Eintragung eines Widerspruchs-oder einer Vor- 
merkung kann gem.§76 GBO auch vom Beschwerdegericht 
angeordnet werden. 

(3) Die oben zitierten abweichenden Entscheidungen und ein 
Teil der Schriftsteller wollen denn auch einen anfechtbaren 
Vorbescheid nur for die Ankundigung zulassen, eine Eintra-- 
gung gem.§53 Abs. 1 Satz 2 GBO als inhaltlich unzulassig 
von Amts wegen zu l6schen. In diesem Fall spielen die zeit- 
licIe Reihenfolge von Eintragungsantragen und der Rang 
von -Eintragungen keine Rolle; aber auch hier stellt das 
Grundbuchverfahrensrecht for eine zu Unrecht vorgenom- 
mene めschung ausreichende Rechtsbehelfe zur ぬrfogung中 
Es kann letzten Endes aber dahingestellt bleiben, ob bei der 
ゆschung einer i nhaltlich unzulassigen Eintragung deren 
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Ankondigung durch einen beschwerdefahigen Vorbescheid 
for zulassig zu halten ware; denn dieser Fall ist hier nicht 
gegeben. (Wird ausgefhrt.) 

II. For das weitere ぬrfahren wird auf den BeschluB 
des Senats vom 7.11.1985 (BayObLGZ 1985, 372ff.【＝ 
MittBayNot 1986, 20=DN0tZ 1986, 354]) verwiesen. Auf das 
Ersuchen der Beteiligten zu 3 gem.×§38 GBO,§79 FlurbG 
wird danach die for den Beteiligten zu 1 eingetragene 
beschはnkte pers6nliche Dienstbarkeit zu l6schen sein; das 
Grundbuch ist auch insoweit unrichtig, da die mit der 
Dienstbarkeit belasteten Grundst0cke rechtlich nicht mehr 
bestehen. Besondere Ersatzgrundstocke for die mit der 
Dienstbarkeit belasteten Grundstocke der Beteiligten zu 2 
sind im Flurbereinigungsplan nicht ausgewiesen, so daB der 
Ubergang der Belastung auf Ersatzgrundstocke im Wege der 
Surrogation （§68 FlurbG) ausscheidet. Es ぬnn dahinge・ 
stellt bleiben, wie in diesem Falle zu verfahren ware. Vor der 
Berichtigung des Bestandsverzeichnisses an Hand des Flur- 
bereinigungsplans ist das Grundbuch in jedem Falle unrich- 
tig. Dies gilt so lange, als die Anordnung der vorzeitigen Aus- 
fohrung des Flurbereinigungsplans zum 1. 1. 1991 nicht auf- 
gehoben worden ist. 

Anmerkung 加r Schriftleitung) 
Zur Zulassigkeit von Grundbucheintragungen nach der vor- 
zeitigen Anordnung der Ausfohrung des Flqrbereinigungs- 
plans vgl. auch den BeschluB des BayObLG in diesem Heft 
5. 287. 

1-1..GBO§§53, 71; FlurbG§§61, 63, 79 依eine Gルndbuchein- 
tragung nach vorzeitiger Ausfhrungsanordnung des 月ur- 
bereinigungsplans) 

Wenn ein in ein Flurbereinigungsverfahren einbezogenes 
GrundstUck durch die (vorzeitige) Ausfohrungsanordnung 
des Flurbereinigungsplans untergegangen ist, kann daran 
keine Eintragung mehr im Grundbuch vorgenommen, insbe. 
sondere kein Amtswiderspruch mehr eingetragen we田en. 

BayObLG, BeschluB vom 16.4.1993 一 2 Z BR 15/93 一， 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

I 

Aus dem Tatbestand: 

Der Beteiligte zu 1 i st Eigentomer des Grundstocks Fist. 1735 in 
der Gemeinde X. Er beansprucht auBerdem das Eigentum an dem 
Grundstock Fist. 1735/2, das bei Anlegung des Grundbuchs am 
24. 11. 1977 als,, Das たnsengaBl, Weg" im Eigentum des Marktes X. 
(Beteiligter zu 2) eingetragen wurde 

Mit Schreiben vom 29.9. und 14. 10. 1992 hat der Beteiligtezu 1 einen 
Widerspruch gegen die Eintragung des Beteiligten zu 2 als- Eigen- 
tomer beantragt. Am 23. 12. 1992 wurde im Grundbuch bei dem 
Grundstock FIst. 1735/2 eingetragen, daB das Flurstuck infolge Flur- 
bereinigung weggefallen sei. Als Ersatz ist auf die neue Grundbuch- 
steUe verwiesen. Dort wurden am selben Tag 90 Grundstocke for den 
Markt X. gebucht; als Grundlage der Eintragung ist angegeben,, vor-- 
zeitige Ausfohrungsanordnung der Flurbereinigungsdirektion vom 
2. 7. 199O'l Ins Grundbuch ist ein Ersatzgrundstock for das Grund- 
stock FIst. 1735/2 nicht ausgewiesen. 

Den Antrag des Beteiligten zu 1 auf Eintragung eines Widerspruchs 
hat dasGrundbuchamt mit BeschluB vom 16.10.1992 abgewiesen; 
die als Beschwerde behandelte Erinnerung dagegen hat das Land- 
gericht mit BeschluB vom 18.1.1993 zurockgewiesen;Mit der wette- 
ren Beschwerde verfolgt der Beteiligte zu 1 sein Anliegen, einen 
Amtswiderspruch gegen das Eigentum des Beteiligten zu 2 an 
FIst. 1735/2 einzutragen, weiter. 

Aus den Grnden: 

Das zulassige Rechtsmittel des Beteiligten zu 1 ist ohne 
Erfolg. 	, 
1. Das Landgericht hat ausgefUhrt:. .  

2. Der BeschluB des Landgerichts erweist sich im Ergebnis 
als richtig: 	 、 
Dem Anliegen des Beteiligten zu 1, bei FIst. 1735/2 die Ein- 
tragung eines Amtswiderspruchs oder gar eine Berichtigung 
hinsichtlich des Eigentomers zu erreichen, kann schon des- 
halb nicht entsprochen werden, weil das Grundstock FIst. 
1735/2 seit der Anordnung der vorzeitigen Ausfohrung des 
Flurbereinigungsplans rechtlich nicht mehr besteht; des- 
halb k6nnen Eintragungen in bezug auf dieses Grundstock 
nicht mehr vorgenommen werden. .. . 

Nach§61 Satz 2 FlurbG tritt durch die Ausfohrungsanord- 
nung der im Flurbereinigungsplan vorgesehene Rechts- 
zustand ein; dies gilt auch for die Anordnung der vorzeitigen 
Ausfohrung nach§63 Abs.1 FlurbG (Seehusen/Schwe山 
FlurbG 5. Aufl.§63 Rdnr. 2). Das bedeutet, daB die bis- 
herigen Grundstucke im Flurbereinig ungsgebiet im Rechts- 
sinne untergehen und an ihre Stelle die durch den Flurberei・ 
nigungsplan neu gebildeten Grundstocke treten. Eigen- 
tomer der neuen Grundst0cke werden kraft Gesetzes die 
im Flu巾ereinigungsplan genannten 円rsonen (BayObLGZ 
1985, 372/373「＝ MittBayNot 1986, 20=DN0tZ 1986, 354]; 
BayObLGZ 1993 Nに 12; OLG Schleswig RdL 1964, 305/306; 
釦ehuse力/Schwe曲§61 Rdnr.3). Die Eintragung des neuen 
Rechtszustands im Grundbuch hat keine rechtsbegrUn- 
dende, sondern nurverlautbarendeWirkung; ist also Berich- 
tigung des Grundbuchs zur Anpassung an den auBerhalb 
des Grundbuchs eingetretenen neuen Rechtszustand (See- 
husen/Schwe加 §79 Rdnr.7). Gegen die Eintragung des 
Beteiligten zu 2 als EigentUmer desjenigen oder derjenigen 
Grundstocke, die an die Stelle von FIst. 1735/2 getreten sind, 
kann nicht mit Rechtsbehelfen der Grundbuchordnung, sori- 
demn allenfalls mit Rechtsmitteln des Flurbereinigungsver- 
fahrens vorgegangen werden. Es ist gerade Sinn und Zweck 
des Flurbereinig ungsverfahrens, die betroffenen Grund- 
stocke neu zu ordnen und die Rechtsverhaltnisse daran, ins- 
besondere das Eigentum, auf eine neue Rechtsgrundlage zu 
stellen. Die vom beteiligten zu 1 vorgelegten und zitierten 
alten ぬrtrage und Plane sind seit der vorzeitigen Ausfoh・ 
rungsanordnung ohne jede Bedeutung for das Grundbuch. 

Anmerkung 由r Schriftleitung: 

Zur Zulassigkeit von Grundbucheintragunge,n nach der vor- 
zeitigen Ano川nung der Ausfohrung des Flurbereinigungs・ 
plans vgl. auch den BeschluB des BayObLG in diesem Heft 
5. 285. 

12. WEG§4 Abs.1, Abs.2; BGB§912 川mwandlung von 
卯me加schaftlichem Eiタentum 加 Son加reigentum) 

1. Zur BegrUndung von Sondereigentum an R谷umen, die im 
gemeinschaftlichen Eigentum stehen, ist die Mitwirkung 
aller WohflungseigentUmer auch dann erforderlich, wenn 
einem WohnungseigentUmer an den gemeinschaftlichen 
R谷umen ein Son申『nutzungsrecht zusteht・ 

2. Werden R谷ume, die im gemeinschaftlichen Eigentum 
stehen, baulich in eine Wohnung einbezogen, dann fUhrt 
dies auch dann nicht kraft Gesetzes zur Entstehung von 
Sondereigentum, wenn es unverschuldet oder mit Er- 
laubnis der U brigen Wohnungseigentomer geschieht. Die 
gesetzlichen Vorschriftenu ber den o berbau sind inso・ 
weit nicht entsprechend anwendbar. 

BayObLG, BeschluB vorri5.5.1993 一 2 Z BR 115/92 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 
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乃tbes加nd: 

Zu notarieller Urkunde vom 14.3.1983, die am 28.4.1983 im Grund. 
buch vollzogen wurde, teilte die damalige Eigentomerin ihr mit einem 
Wohnhaus bebautes Grundstock in Monchen in Wohnungseigentum 
auf. Die Raume der Wohnung Nr. 9 (abgesehen vom 肥Ilerabteil) und 
die Raume der Einheit Nr. 10 (abgesehen von einem Abstellraum im 
ErdgeschoB) liegen im DachgeschoB; zwischen den Raumen der 
beiden Einheiten befindet sich dort ein im gemeinschaftlichen Eigen- 
tum stehender Flur. In Abschnitt V川 der Teilungserklarung ist o ber 
den,I Ausbau des Dachgeschosses" u. a. bestimmt: 

1. Der zum Sondereigentum der im Aufteilungsplan mit Nr.9 be-- 
zeichneten Wohnung geh6rige Abstellraum sowie die im Auf- 
teilun9splan mit Nr.10 bezeichneten Dach臣ume sind zum Aus- 
bau als Wohnraume vorgesehen. Hierzu wird bereits heute 
schuldrechtlich unter den Miteigentomern folgendes bestimmt. 

2. Samtliche Miteigentomer stimmen heute schon unwiderruflich 
dem Ausbau der genannten Raume zu Wohnraumen auf Kosten 
der jeweiligen Sondereigentomer zu mit der MaBgabe, daB der 
Ausbau des zum Sondereigentum N r. 9 geh6rigenAbstel Iraumes 
nur zulassig ist, wenn gleichzeitig ein unmittelbarer Zugang 
dieses Raumes vom Flur der Wohnung Nr.9 hergestellt und der 
derzeitige Zugang von der Gemeinschaftsflache innerhalb der 
mit Nr.10(= Eigentomerflur) bezeichneten R加me endgoltig 
geschlossen wird. . . . 

3. Sobald der Zugang zu dem zum Sondereigentum Nr. 9 geh6rigen 
Abstellraum von dem Flur der Wohnung Nr.9 aus m6glich ist, 
wird die im DachgeschoB befindliche Gemeinschaftsflache, die 
derzeit den Zugang zu den mit Nr. 10 bezeichneten Raumen und 
dem mit Nr.9 bezeichneten Abstellraum erm6glicht, dem jeweill- 
gen Eigentomer des Sondereigentums Nr. 10 zur alleinigen 
Nutzung unter AusschluB samtlicher anderen Miteigentomer 
zugewiesen. . . . Er kann die Gemeinschaftsflache in die ab- 
geschlossene Wohnung einbeziehen, die durch den Ausbau des 
Sondereigentums Nr.10 entsteht 

Das in Nummer 3 genannte Sondernutzungsrecht for den jeweiligen 
Eigentomer der Einheit Nr. 10 ist seit dem 18. 12. 1987 im Grundbuch 
eingetragen. 

DerBeteiligte zu 1 ist als Eigentomer der Wohnung Nr.9, der Betei- 
ligte zu 2 als Eigentomer der Einheit Nr. 10 im Grundbuch einge- 
tragen. 

DerBeteiligte zu 2 verkaufte sein Teileigentum an den Beteiligten zu 
3; ausgenommen war ein Bruchteil von 8,7311000 aus dem Miteigen- 
tumsanteil von insgesamt 65,0/1000 und eine Teilflache von ca 
13 m2, auf der die Koche for die Wohnung Nr.9 eingerichtet werden 
sollte. Diese 13 m2 verbunden mit dem Bruchteil von 8,73/1000 ver- 
kaufte und verauBerte der Beteiligte zu 2 1984 an die froheren Eigen- 
tomer der Wohnung Nr.9, die Beteiligten zu 4; mit der Ubereignung 
dieser Wohnung an den Beteiligten-zu 1 wurde auch der Eigentums- 
verschaffungsanspruch an ihn abgetreten. Die Ansproche der Betei-・ 
ligten zu 3 und 1 sind durch Auflassungsvormerkungen gesichert. 

Die Beteiligten zu 3 und 4 bauten das DachgeschoB wie in der 
Teilungserklarung vorgesehen aus; dabei wurde die im Sondereigen-- 
tum Nr. 10 auf den oben genannten 13 m2 eingebaute, for die Woh-・ 
nung Nr.9 vorgesehene Koche teilweise auf die gemeinschaftliche 
Flache, an der das Sondernutzungsrecht des Eigent0mers der Ein- 
heit Nr. 10 besteht, ausgedehnt. Auf dem Rest dieser gemeinschaft- 
lichen Flache wurden ein Flur, ein WC und ein Abstellraum eingerich-- 
tet, die nach dem im Jahr 1986 geanderten Aufteilungsplan zum Son- 
dereigentum der Wohnung Nr. 10 geh6ren sollen. Zwischen K0che 
und den for die Wohnung Nr.10 vorgesehenen Raumen wurde eine 
Trennwand eingebaut, die die gemeinschaftliche Flache teilt. Auf der 
,,Galerie" oberhalb der gemeinschaftlichen Flache wurden auBerdem 
je ein for die Wohnungen Nr.9 und 10 vorgesehenes Bad und teil- 
weiseりin Schlafraum for die Wohnung Nr. 10 eingeぬut. 

Am 15.5.1992 haben die Beteiligten dem Grundbuchamt eine A nde 
rungsurkunde vom 27.3.1992 zur Teilungserklarung und einen im 
Jahr 1986 geanderten Aufteilungsplan, der den Ausbau des Dach- 
qeschosses wiederaibt. zum Vollzua voraeleat. Die Beteiliaten 
aubern in aer UrKunde aie Anslcnt, ciab aie uDerDauung aer gemein- 
schaftlichen Flache beim Ausbau der Einheiten Nr.9 und 10 in Aus- 
Ubunci des Sondernutzunasrechts aeschehen sei und daB es sich 
memel um einen recntmablgen UDerDau nanaie; aie geseiziicnen 
Vorschriften a ber den o berbau seien sinngemaB auf das Wohnungs- 
eigentum anzuwenden. 

In derA nderungsurkunde u bertrug der Beteiligte zu 2 o ber die Betel- 
ligten zu 4 als,, Zwischenerwerber" den Teil seines Sondereigentums, 
in dem teilweise die konftige Koche der Wohnung Nr.9 eingerichtet 
wurde, mitsamt einem abgespaltenen 肥11 seines Miteigentums- 

anteils, sowie den Teil seiner Sondernutzungsflache, die for R註urne 
der konftigen Wohnung Nr.9 in Anspruch genommen wurde,-auf den 
Beteiligten zu 1. Dieser und der Beteiligte zu 2 verbanden dann ihre 
(teils vergr6Berten, teils verkleinerten) Miteigentumsanteile mit dem 
nach dem geanderten Aufteilungsplan zu den Wohnungen Nr.9 und 
Nr. 10 geh6renden Raumen. In Abschnitt IV der A nderungsurkunde 
bewilligten und beantragten die jeweils betroffenen Beteiligten, 
diese Rechtsanderungen in das Grundbuch einzutragen sowie die 
Vormerkung fur den Beteiligten zu 1 Zug um Zug gegen die Umschrei 
bung des Eigentums zu l6schen. 
Das Grundbuchamt hat die Eintragungsantrage mit BeschluB vom 
29. 5. 1992 zurockgewiesen. Um die in der Urkunde vorgesehenen 
neuen Eigentumsverhaltnisse zu schaffen, seien auBer der in der 
notariellen Urkunde erklarten Auflassung eines Teils der bisherigen 
Einheit Nr. 10 an den Eigentomer der Wohnung Nr. 9 Auflassungs- 
erklarungen allerWohnungseigentomer an die Beteiligten zu 1 und 2 
bezoglich der bisher gemeinschaftlichen Flache erforderlich. Wegen 
§7 Abs.4 Nr.1 WEG erscheine eine analoge Anwendung der Vor- 
schriften o ber den o berbau bei der Bildung von Wohnungseigentum 
nicht m6glich. Es sei vielmehr ein Aufteilungsplan erforderlich, aus 
dem sich die genaue Abgrenzung von Sondereigentum und gemein- 
schaftlichem Eigentum ergebe. Hier worden die Grenzen zwischen 
Sondereigentum und gemeinschaftlichem Eigentum jedoch mitten 
durch die K0che der Wohnung Nr. 9 bzw. den Flur Nr. 10 gezogen. 
Das 巨ndgericht hat das Rechtsmittel der Beteiligten, nachdem 
weder Grundbuchrechtspfleger noch Grundbuchrichter abgeholfen 
hatten. zurockaewiesen. Die daaeaen einaeleate weitere Beschwer- 
ae naue keinen ヒ「Toig 

Aus den Grnden: 

1. DasLandgericht hat ausgefohrt:. .．く 

2. Die Entscheidung des いndgerichts halt der rechtlichen 
Nachprofung stand. Das Grundbuchamt hat die Eintra- 
gungsantrage zu Rechtzurockgewiesen. Ihr Vollzug schei- 
tert daran, daB bisheriges gemeinschaftliches Eigentum als 
Sondereigentum eingetragen werden soll, ohne daB.B die 
materiellrechtlichen und grundbuchrechtlichen Vorausset- 
zungen dafor vorliegen. 
a) Welche Raume zum jetzigen Sondereigentum Nr.9 und 
Nr. 10 geh6ren, die Abgrenzung der Wohnungen voneinander 
und von den im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden 
RaumIichkeiten ergibt sich gem.§8 Abs.2 Satz 1,§7 Abs. 4 
Nr. 1 WEG aus dem urspronglichen Aufteilungsplan, der 
durch doppelte Bezugnahme （§7 Abs.3 WEG) Inhalt der 
Wohnungsgrundbocher geworden ist (vgl. BayObLGZ 1980, 
226/229「＝ MittBayNot 1980, 162=DN0tZ 1980, 747];1989, 
470/471 f.「＝ DN0tZ 1990, 263],jeweils m. w N.). Die eingetra- 
genen Grenzen des Sondereigentums Nr. 9 und des Sonder- 
eigentums Nr. 10 sollen nunmehr gemaB der A nderungs- 
Urkunde zur TeHungserklarung vom 27. 3. 1992 geandert wer- 
den. Aus dem in der Urkunde in Bezug genommenen ge- 
anderten Aufteilungsplan, der zum Inhalt der Wohnungs- 
grundbocher gemacht werden soll, und aus dessen 兆r- 
gleich mit dem ursprUnglichen, in den Grundbochern einge- 
tragenen Aufteilungsplan ergibt sich, daB nicht nur ein Teil 
des bisherigen Sondereigentums Nr. 10 zusammen mit 
einem Bruchteil des Miteigentumsanteils dem Wohnungs- 
eigentum Nr. 9 zugeschlagen werden soll, sondern daB auch 
die im gemeinschaftlichen Eigentum stehende Flache teil- 
weise Sondereigentum derWohnung Nr.9, teilweise Sonder- 
eigentum der Wohnung Nr. 10 werden soll. Die Beteiligten 
haben in der notariellen Urkunde beantragt, alle in dem ge-・ 
anderten Aufteilungsplan mit Nr.9 bzw. Nr. 10 bezeichneten 
Raume als Sondereigentum des Wohnungseigentums Nr.9 
bzw. Nr. 10 in das Grundbuch einzutragen; die Meinung der 
Beteiligten, daB mit den Antragen kein neues Sondereigen- 
tum geschaffen werden solle, trifft also nicht zu. Zum neuen 
Sondereigentum soIlen somit auch Raumlichkeiten ge-- 
h6ren, die nach dem jetzigen im Grundbuch verlautbarten 

Aus 
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Rechtszustand gemeinschaftliches Eigentum sind. Zur Ein- 
raumung des Sondereigentums an diesen Flachen ist gem. 
§4 Abs. 1 und Abs. 2 WEG die Einigung (Auflassung) zwi-- 
schen allen Wohnungseigentumern, grundbuchmaBig 
jedenfalls die Bewilligung de,r voh der Rechtsanderung be- 
troffenen Wohnungseigentomer Nr. 1 bis 8 erforderlich; das 
Grundbuch worde auch durch die beantragte Eintragung von 
Sondereigentum unrichtig werden (vgl. BayObLG DNotZ 
1990, 37)38「＝ MittBayNot 1988, 236 = DNotZ 1990, 37]; 
BayObpZ 1991, 313/316 m. w. N.) 

b) Die Rechtslage wird auch nicht dadurch zugunsten der 
Beteiligten geandert,daB dem Beteiligten zu 2 als Eigen- 
tomer der Einheit Nr. 10 an der gemeinschaftlichen Flache 
ein Sondernutzungsrecht zusteht und daB er auf Grund der 
Teilungserklarung vom 14.3.1983 berechtigt ist, diese 
Flache in die Wohnung einzubeziehen, die durch den Aus- 
bau des Sondereigentums Nr. 10 entsteht. Der Inhaber eines 
Sondernutzungsrechts kann dieses「 zwar innerhalb der 
Gemeinschaft auf einen anderen Wohnungseigentomer 
ロbertragen, ohne daB es der Mitwirkung der weiteren, nicht 
beteijigten Wohnungseigentumer bedarf (BGHZ 73, 145 ff. 

「＝ MittBayNot 1978, 206=DN0tZ 1979, 168]); auch die o ber- 
tragung eines genau bezeichneten Teils einer Sondernut- 
zungsflache begegnet keinen rechtlichen Bedenken (vgl. 
BayObLG DNotZ 1988, 30). Durch das Sondernutzungsrecht 
wird aber die dingliche Rechtslage, auf die es hier allein 
ankommt, nicht beeinfluBt; es stellt keinen Ersatz for das 
Sondereigentum dar (vgl. BayOblGZ 1991, 313/318), das an 
allen im geanderten Aufteilungsplan mit Nr.9 und Nr.10 be- 
zeichneten Raumlichkeiten nach den Eintragungsunter- 
lagen begrondet werden sollund das auch, um eine mit dem 
Gesetz vereinbare Rechtslage zu schaffen, begrondet 
werden muB. Andernfalls wUrde es an der Abgeschlossen- 
heit des Sondereigentums fehlen,§3 Abs. 2 Satz 1 WEG. Die 
Fr的e,,, ob in den Sondernutzungsraumen auch Sonder・ 
eigentum entstanden ist", ist daher entgegen der Ansicht 
der Betei ligten fur den Vol Izug der Urkun由von entscheiden・ 
der Bedeutung. 

c) Die Beteiligten meinen, die for die Wohnungen Nr.9 
und 10 ausgebaute und in diese Wohnungen einbezogene 
gemeinschaftliche Flache sei entsprechend den Bestim- 
mungeno ber den entschuldigten oder den rechtmaBigen 
Uberbau（§§912 ff. BGB) Sondereigentum im Rahmen dieser 
Wohnungseigentumsrechte geworden; dem vermag der 
Senat nicht zu folgen. 

(1) Hat der Eigentomer einesGrundstUcks bei der Errichtung 
eines Gebaudes o ber die Grenze gebaut, ohne daB ihm Vor- 
satz oder grobe Fahrlassigkeit zur Last fallt, so hat der 
Nachbar deno berbau zu dulden, wenn er nicht vor oder 
sofort nach der GrenzQberschreitung Widerspruch erhoben 
hat （§912 Abs. 1 BGB). Rechtsfolge des entschuldigten 
oberbaus ist, daB der Teil des Gebaudes, der auf dem Nach- 
bargrundstUck errichtet wurde, nicht dessen wesentlicher 
Bestandteil, sondern wesentlicher Bestandteil des,j Stamm- 
gebaudes" und damit gem.§§93, 94 BGB auch wesentlicher 
Bestandteil des StammgrundstQcks (des Grundstucks des 
oberbauenden Eigentumers)wird; das Eigentum am Stamm- 
grundstock erstreckt sich damit gem.§946 BGB auf das 
ganze Geb加de- (BGHZ 27, 204/206; 62, 141/143; Palandt/ 
Bassenge BGB 52. Aufl. Rdnr. 12; Soergel/J. R Baur BGB 
12. Aufl. Rdnr. 23 und 29, jeweils zu§912). Dieselben Grund- 
satze gelten nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts- 
hofs beim sog. Eigengrenzoberbau (d.h. in dem Fall, daB 
beide Grundstocke demselben EigentQmer geh6ren 一 

BGHZ 64, 333/336 f.「＝ Mit旧ayNot 1975, 218=DN0tZ 1976, 
224]; 110, 298/300「＝ MittBayNot 1990, 240=DN0tZ 1991, 
595]) und dann, wenn der Eigentomer des zuo berbauenden 
Grundstocks sein Einverstandnis erklart hat (BGHZ 62, 
141/144 f.; BGH NJW 1982, 756 f.「＝ DN0tZ 1982, 43]). 

(2) Es wird. vor allem unter Hinweis auf die Rechtsfolaen des 
ヒigengrenzuDerDaus una cies mit ヒinverstananis Ces Nacfl- 
barn vorgenommenen Uberbaus, die analoge Anwendung 
des§912 Abs. 1 BGB auf den Fall vertreten, daB das Sonder- 
eigentum zu Lasten von im gemeinschaftlichen Eigentum 
stehenden Raumlichkeiteno ber seine Grenzen hinaus aus- 
gedehnt wird (vgl. OLG Hamm OLGZ 1976, 61/64;-OLG Dus- 
seldorf BeschluB vom 12. 12. 1983 3 W 183/83 一 Leitsatz in 
DWE 1984, 93; OLG Celle OLGZ 1981, 106 ff.; B言rmann/Pick 
WEG 6. Aufl.§3 Rdnr. 28; Staudinge,沼eut/er BGB 12. Aufl. 
§912 Rdnr.25; 助II MittBayNot 1991, 240/242). Dem k6nnte 
der Senat nicht folgen, wenn damit gemeint ist, daB an den 
in das Sondereigentum einbezogenen, im gemeinschaft- 
lichen Eigentum stehenden Raumlichkeiten und an den 
dazu geh6renden sonderrechtsfahigen Gebaudeteilen 
infolge des entschuldigten oder erlaubten,, Uberbaus" kraft 
Gesetzes Sondereigentum entsteht. Auch wenn man die 
Inanspruchnahme gemeinschaftlichen Eigentums durch 
einen WohnungseigentUmer mit dem Bauen auf einem 
anderen GrundstUck vergleicht (ausdrocklich ablehnend 
Brnger MittRhNotK 1987, 269/277; vgl. auch OLG 防In 
NJW-RR 1989, 1040; V厄itnauer WEG 7. Aufl.§3 Rdnr.6i), 
ergibt sich keine Anderung der Grenzen zwischen gemein- 
schaftlichem Eigentum und Sondereigentum. Denn der ent- 
schuldigte oder erlaubteU berbau a ndert nichts am Eigen- 
tum an den Grundstocken, das allein in das Grundbuch ein- 
getragen wird; dies muB auch for das Eigentum (gemein- 
schaftliches und Sondereigentum) gelten, wenn das Grund- 
stuck in Wohnungseigentum aufgeteilt ist. Auch formal- 
rechtliche Erwagungen sprechen dagegen, daB hier kraft 
Gesetzes Sondereigentum entstehen kann: Die grundbuch- 
rechtlichen Voraussetzungen fQr die BegrQndung und ent- 
sprechend fur die rechtsgeschaftliche A nderung von Woh- 
nungseigentum mQssen wie die Eintragungsvoraussetzung 
im Grundbuchantragsverfahren allgemein 一 von den grund- 
buchrechtlichen Erklarungen gemaB den §§19, 20 GBO 
abgesehen 一 durch 6 ffentliche oder 6 ffentlich beglaubigte 
Urkunden nachgewiesen werden (vgl. for die BegrQndung 
von Wohnungseigentum§7 Abs.4 WEG). Die Entstehung 
von Sondereigentum an Raumen oder Gebaudeteilen infolge 
Uberbaus hinge aber gem.§912 Abs. 1 BGB von positiven 
und negativen Voraussetzungen ab, die sich grundsatzlich 
nicht durch Urkunden nachweisen lassen; dies wC]川e auch 
einer Berichtigung des Grundbuchs gem.§22 GBO im Wege 
stehen. Es ergeben sich hier dieselben Schwierigkeiten wie 
in dem Fall, daB das in Wohnungseigentum aufgeteilte 
Gebaude teilweise auf das Nachbargrundstock hinUber- 
gebaut ist (vgl. dazu OLG Stuttgart RPfleger 1982, 375; 
MonchKomm/R0// BGB 2. Aufl. Rdnr. 18 e, Augustin Rdnr. 30, 
jeweils zu§1 WEG;Brnger MittRhNotK 1987, 269/272 ff.; 
Demhaだer RPfleger 1船3, 133/135 ff., vor allem 5. 137; Ras抜t・
旭r BWN0tZ 1986, 79/81; 助II MittBayNot 1982, 172/173). Die 
oben zitierten Entscheidungen der Oberlandesgerichte 
Hamm, Dosseldorf und Celle nehmen auch nicht an, daB 
durch den,, Uberbau" auf gemeinschaftliches Eigentum 
Sondereigentum entsteht; die entsprechende Anwendung 
von§912 Abs.1 BGB soll nur dazu fUhren, daB der das 
gemeinschaftliche Eigentum gutglaubig oder erlaubter- 
maBen in Anspruch nehmendeWohnungseigentUmer sich 
dem Beseitigungsverlangen dero brigen Wohn ungseigen- 
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tomer erfolgreich widersetzen (OLG Hamm, OLG Celle, 
jeweils a.a . 0.) oder daB er dieA nderung der Teilungserkla- 
rung verlangen kann, um die Rechtslage den neuen tatsach- 
lichen ぬrhaltnissen anzupassen (OLG D0sseldorf a. a. 0.). 
Im vorliegenden Fall handelt es sich gemaB Abschnitt VIII 
Nr. 3 der Teilungserklarung vom 14. 3. 1983 sicherlich um 
einen erlaubten,, Uberbau‘二 Welche Rechte und AnsprUche 
sich for die Beteiligten zu 1 und 2 daraus im einzelnen 
ergeben, braucht hier nicht naher er6rtert zu werden; nicht 
entbehrlich ist jedenfalls die Umwandlung von gemei序 
schaftlichem Eigentum in Sondereigentum und damit die 
Mitwirkung aller Wohnungseigentomer, um den von den 
Beteilig伯n mit ihren Eintragungsantragen erstrebten ne山n 
Rechtszustand herbeizufohren. 

Anmerkung der Schriftleitung: 

Vgl. hierzu auch den Beitrag von Roll, in diesem Heft S. 265. 

13. GBO§71 Abs. 1; BGB§1105; ZPO§323 (Anforderungen 
an Bestimmbarkeit einer 肥al/ast) 

1. Die weitere Beschwerde gegen eine Zwischenverfogung 
des Grundbuchamts unter-obe円ehung des Landgerichts 
ist in jedem 臼II unstatthaft. 

2. SolI durch eine Reallast der angemessene Unterhalt und 
seine Anpassung an ver首nderte Verh谷Itnisse gesichert 
werden. muB als Mindestvoraussetzuna for die Bestimm・ 
DarKelt aer Kunftigen 山istungen testgelegt werden, 
welchen Betrag die Beteiligten deロeit als angemes・ 
senen リnterhalt ansehen. Weiter ist anzugeben, durch 
welche Einkonfte dieser- Betrag im einzelnen aufge. 
bracht wird. 

BayObLG, BeschluB vom 18.5. 1993 一 2 Z BR 23/93 = 
BayObLGZ 1993 Nr.54 一， mitgeteilt von Notar Dr. Dieter 
Mみer, Zwiesel, -und Johann Demharter, Richter am 
BayObLG 

Aus dem Tatbes加nd: 

Der Beteiligte zu 1 ist Eigentomer eines Grundstocks. Er zahlte d帥 
Beteiligten zu 2, seinem Vater, schon bisher einen wertbestandigen 
monatlichen Betrag von 1 000 DM, der im Rahmen eines 山ibgedings 
durch eine Reallast an einem anderen Grundstock des Beteiligten 
zu 1 dinglich gesichert war. Dieses Grundstock soll nunmehr ver- 
auBert und das 山ibgeding aufgehoben werden. Als Ersatz bestellte 
der Beteiligte zu 1 dem Beteiligten zu 2 zu notarieller Urkunde vom 
17. 7. 1992 an seinem eingangs genannten Grundstock eine Reallast. 
In der Urkunde ist u. a. bestimmt: 

Der Beteiligte zu 1 verpflichtet sich, an den Beteiligten zu 2 auf 
Lebensdauer,,,als dauernde Last monatlich zusatzlich einen 
Betrag in H6he 1 000 DM zu zahlen, so daB nach dem Auszug.. 
ein Betrag von monatlich 2 000 DM als dauernde Last zu zahlen 
ist. 

Sofern durch eine A nderung der wirtschaftlichen ぬrhaltnisse 
der standesgemaBe Unterhalt des Zahlungsverpflichteten oder 
des Berechtigten nicht mehr gewahrleistet ist, kann der davon 
Betroffene . - . Abanderungen in entsprechender Anwendung von 
§323 ZPO verlangeり． Darober hinaus vereinbaren die Vertrags- 
teile erganzend, daB auch bei jeder anderen Anderung der 
Gesch討tsgrundlage Abanderungen entsprechend §323 ZPO 
verlangt werden k6nnen. 

Der Beteiligte zu 1 unterwirft sich wegen der vorstehend verein- 
barten Zahlungsverpflichtung in H6he des monatlichen Betrages 
von 2 000 DM der sofortigen Zwangsvollstreckung,,, 

Die vereinbarte dauernde Last bildet zugleich den Inhalt einer 
Reallast zugunsten des Beteiligten zu 2,u ber deren Entstehen 
die Beteiligten eihig sind und deren Eintragung im Grundbuch . . . 
bewilligt und beantragt wird ., 

Das Grundbuchamt hat den Eintragungsantrag mit Zwischenver 
foqunq u. a. in fokendem Punkt beanstandet: Die V白reinbarunci, daB 
nei ieaer AnaerunQ aer じescnaTtsarunalaae eine ADanaerunq q em 
gJZJ 乙ド(.) veriangt weraen Kanne, wiaersprecne aem Dei aer Nealiast 
geltenden Bestimmtheitsgrundsatz. Es sei daher ein Nachtrag erfor- 
derlich, der die Anpassung gem.§323 ZPO als Inhalt der Reallast 
fallen lasse. 

Die Beteiligten haben gegen die Zwischenverfogung Erinnerung ein- 
gelegt. Grundbuchrechtspfleger und -richter haben der Erinnerung, 
soweitsie den oben genannten Punkt betrifft, nicht abgeholfen.. . . 

Das Landgericht hat das Rechtsmittel mit BeschluB zurockgewiesen. 
Am 27.11.1992 haben die Beteiligten eine notarielle Urkunde vom 
23. 11. 1992 vorgelegt, in der sie,, im Nachtrag zu der Vrurkunde" u. a. 
vereinbart haben: 

1. Die in . . . der Vorurkunde enthaltene Anpassungsklausel wird 
folgendermaBen konkretisiert: 

Der Begriff des,, standesgemaBen Unterhalts" bestimmt sich 
nach der Lebensstellung des Berechtigten und des Verpflichteten 
und umfaBt somit den,, angemessenen Unterhalt" im Sinn von 
§1610 Abs. 1 BGB' 

Der Berechtigte bezieht seine Einkonfte im wesentlichen aus 
einer gesetzlichen Rente(=gesetzliche Rentenversicherung und 
Kriegsopferrente). 

2. Die Beteiligten ・・ stellen fest, daB der urspronglich verein- 
barte Betrag von jahrlich 12 000 DM . . . weiterhin wertgesichert 
ist 

Im o brigen wird auf die Vorurkunde Bezug genommen. 

Das Grundbuchamt hat daraufhin am 25.1.1993 eine weitere Zwi- 
schenverfogung erlassen, in deres die Vorlage der Genehmigung der 
Wertsicherungsklausel verlangt und darauf hinweist, daB die Aban- 
derungsklausel nach wie vor nicht eintragungsfahig sei. Es m0Bten 
die einzelnen Umstande angegeben werden, die for die Hdhe der 
Geldrente maBgebend seien, weiter, welchen Betrag der Berechtigte 
nach seinen bisherigen Lebensverhaltnissen, nach. Herkunft und 
Ortsoblichkeit zjjr Deckung seines standesgemaBen Unterhalts 
ben6tige. Entsprechende Angaben seien auch for den ぬrpflichteten 
zu machen. Nur dann sei der Begriff des angemessenen Unterhalts 
wie der des standesgemaBen Unterhalts als MaBstab geeignet 

Die Beteiligten haben gegen den BeschluB des Landgerichts weitere 
Beschwerde eingelegt. Sie haben auBerdem gegen die Zwischenver- 
fogung vom 25. 1. 1993 weitere Beschwerde eingelegt; hier sei die 
weitere Beschwerde unmittelbar statthaft, weil nach der Begrondung 
des landgerichtlichen Beschlusses bei einer Erstbeschwerde nicht 
mit einer anderen Entscheidung zu rechnen sei. 

Aus den Gronden: 

1. Die weitere Beschwerde gegen den BeschluB des Land- 
gerichts ist zulassig und teilweise begrUndet. 

Die weitere Beschwerde gegen die Zwischenverfogung des 
Grundbuchamts vom 25. 1. 1993 ist unzulassig. 

a) Das Landgericht hat zu der Zwischenverfugung vom 
27. 7. 1992 ausgefuhrt:.. . 

b) Die Entscheidung des 山ndgerichts hさlt der rechtlichen 
Nachprofung nur teilweise stand. 

(1) Nach Abschnitt III der notariellen Urkunde vom・l7. 7. 1992 
kann die Abanderung der durch die Reallast zu sichernden 
Leistungen entsprechend§323 ZPO zunachst dann verlangt 
werden, wenn derstandesgemaBe Unterhalt des Verpflichte- 
ten oder des Berechtigten infolge Anderung der wirtschaft- 
lichen Verhaltnisse nicht mehr gewahrleistet ist, daneben 
ganz allgemein,, bei jeder anderen A nderung der Geschafts- 
grundlage'1 Die allgemeine Anderurigsklausel kann ohne die 
spezielle bestehen, und umgekehrt. Beide Klauseln k6nnen 
daher auch gesondert beanstandet und auf ihre Eintra- 
gurigsfahigkeit hin ロberproft werden. Denn jede einzelne 
selbstandig eintragurigsfahige Klausel kann Gegenstand 
einer Zwischenverfugung sein (vgl. BayObLGZ 1977, 81 ff. 

「＝ MittBayNot 1977, 120=DNotZ 1978, 99]). 
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(2) Die ursprongliche Zwischeriverfogurig des Grundbuch- 
amts Ist dahin auszulegen, daB darin nur die allgemeine 
Abanderungsklausel, die auf die Anderung der Geschafts- 
grund!age abstellt, beanstandet wird. Denn auf die Siche- 
rung des standesgemaBen Unterhalts gehtdie Zwischenver- 
fogung nicht ein; daB dieser Begriff zu unbestimmt sei, wird 
nicht gerogt. 
Erst auf die Entscheidung des Landgerichts hin, die sich ein- 
gehend mit der gar nicht beanstandeten speziellen Abande- 
rungsklausei befaBt, greift das Grundbuchamt diese in der 
weiteren Zwischenverfogung vom 25. 1.1993 auf und be- 
zeichnet auch sie als nicht eintragungsfahig. Gegenstand 
der ersten Zwischenverfogung ist aber nur die allgemeine 
Abanderungsklausel. Deshalb konnte auch nur sie Gegen- 
stand des Beschwerdeverfahrens sein. Das Landgericht 
hatte deshalb nicht o ber die auf den standesgemaBen Unter- 
halt abstellende weitere・A nderungsklausel entscheiden 
dorfen; insoweit wird seine Entscheidung aufgehoben. 

c) Soweit die Entsoheidung des Landgerichts die allgemeine 
Abanderungsklausel betrifft, ist sie nicht zu beanstanden. 

(1）団e Reallast unterliegt als dingliches Recht dem sachen- 
rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz (vgl. B町ObLGZ 1990, 
188/191「＝ MittB町Not 1990, 308]; Horber/Demha加r GBO 
19. Aufl. Anh. zu§13 Anm. 4 m. w. N.). Diesem Grundsatz Ist 
bei der Reallast genugt, wenn die aus dem Grundstock zu 
entrichtenden wiederkehrenden 山istungen nicht fest be- 
stimmt, aber immerhin bestimmbar sind. Die 山istungen 
k6nnen ih円m Betrag nach von einer zukunftigen Entwick- 
lung abhangig gemacht werden, wenn sie auch for diesen 
Fall mit ausreichender Genauigkeit bestimmbar bleiben und 
vor allem for nachrangig Berechtigte schon bei Bestellung 
ihrer Rechte einen o berblick Uber den m6glichen konftigen 
Umfang der ihrem Recht vorgehenden Reallast erm6glichen. 
For die Bestimmung des Leistungsumfangs めnnen auBer- 
halb der Eintragung liegende Umstande herangezogen wer- 
den, soweit auf sie verwiesen Ist und soweit sie im Einzelfall 
nachprofbar sind; Die Anforderungen an den Anpassungs-- 
maBstab dorfen nichto berspannt, sie dorfen aber im Hin- 
blick auf die Interessen der nachrangig Berechtigten auch 
nicht zu groBzogig angesetzt werden (vgl. zum Ganzen BGH 
NJW 1990, 2380 f.「＝ DNotZ 1991, 803]; BayObG MittBayNot 
1987, 94/95f. m. w. N.; OLG Frankfurt Rpfleger 1988, 247; OLG 
Dosseldorf MittRhNotK 1990, 218; Hoめer/DemharterAnh. zu 
§44 Anm. 15 a aa). 

(2) Die Regelung, daB,, bei jeder anderen Anderung der 
Geschaftsgrundlage" Abanderungen der durch die Reallast 
zu sichernden 山istungen entsprechend§323 ZPO verlangt 
werden めnnen, genugt dem Bestimmtheitsgrundsatz nicht. 
Dieser MaBstab Ist genau so unbestimmt wie die,j Anderung 
der wirtschaftlichen Verhaltnisse der Beteiligten" (BayObLG 
MittBayNot 1979, 233 ff.; 0四Hamm OLGZ 1988, 260 ff.) oder 
eine, wesentliche Anderung der allgemeinen wirtschaft- 
lichen Verhaltnisse der Beteiligten" (OLG Frankfurt a・a・0.); 
in diesen Fallen Ist die Eintragungsfahigkeit verneint wor- 
den. Die Eiritragungsbewilligung macht auch keine An- 
gaben dazu, von welcher Geschaftsgrundlage die Beteilig- 
ten bei der Bemessung der monatlichen Rente von 2 000 DM 
im einzelnen ausgegangen sind; damit laBt sich auch nicht 
feststellen, wann eineA nderung der Geschaftsgrundlage, 
die sich auf die H6he der gesicherten 山istungen auswirkt, 
eingetreten Ist. Der Hinweis auf§323 ZPO a ndert daran 
nichts (vgl・BayObLG, OLG Frankfurt jeweils a・a・0.）・ Das 
Grundbuchamt hat damit zu Recht die Eintragungsfahigkeit 
dieser Klausel verneint. 

2. Weitere Beschwe川e gegen die Zwischenverfogung des 
Grundbuchamts vom 25. 1. 1993. 

Dieses Rechtsmittel ist unzulassig. Gegen die Zwischenver- 
fogung des Grundbuchamts findet gem.§71 Abs. 1 GBO die 
Beschwerde statt (vgl. HoめeiカDemha加r§71 Anm. 11), Ober 
die gem.§§72, 81 Abs. 1 GBO eine Zivilkammer des Oberge- 
ordneten Landgerichts entscheidet. Eine Ausnahme sieht 
das Gesetz nicht vor (vgl. Horber/Demha加r§72 Anm. 2 b). 
Sie kann entgegen der Ansicht der Beteiligten auch aus 
Gronden der，迦rfahrens6konomie" nicht gemacht werden, 
weil nach der Begrondung desBeschlusses vom 12. 10. 1992 
nicht mit einer anderen Entscheidung des Landgerichts zu 
rechnen sei. 

3. Zu der Zwischenverfogung des Grundbuchamts vom 
25. 1. 1993 wird bemerkt: 

a) Nachdem auch die urspronglich o bernommene wert- 
gesicherte Rente von 1 000 DM durch die Realldst gesichert 
werden soll, ist das 兆rlangen des Grundbuchamts, den 
Genehmigungsbescheid der Bundesbank nach§3 WahrG「 
vorzulegen, gerechtfertigt. 

b) Nach der Entscheidung des Senats BayObLGZ 1953, 
200 ff. kann bei einer urspronglich geschuldeten Rente von 
fester H6he als Inhalt einer Reallast in das Grundbuch ein- 
getragen werden, daB an Stelle der 山ibrente die ぬrpflich・ 
tung tritt, dem Berechtigten den zu einem standesgemaBen 
Unter,alt erforderlichen Geldbetrag in monatlichen Raten 
im voraus zu entrichten, wenn sich die Wahrungs- und Wirt- 
schaftsverhaltnisse derart a ndern, daB die 山ibrente for 
einen standesgemaBen Unterhalt des Berechtigten nicht 
mehr ausreicht. Aus der Bestellungsurkunde war, was die 
wirtschaftlichen Verhaltnisse der Beteiligten betrifft, nur 
noch das Gewerbe des verstorbenen Ehemannes der Be- 
rechtigten und deren Wohnort zu entnehmen sowie der Um- 
stand, daB die Eingehung der 山ibrentenverpflichtung im Zu- 
sammenhang damit stand, daB die Berechtigte der ぬr・ 
pflichteten ihr stadtisches Anwesen UberlieB. In der Ent- 
scheidung BayObLG MittBayNot 1987, 94 ff. hat der Senat 
eine Klausel als noch ausreichend bestimmt angesehen, 
nach der der Berechtigte gem.§323 ZPO eine angemessene 
Anpassung verlangen kann, wenn eine wesentliche Ande- 
rung derjenigen ぬrhaltnisse eintritt, die jetzt for die 臼st・ 
legung der durch Reallast zu sichernden Leistungen maBge- 
bend sind; zu diesen ぬrhaltnissen ist ausgefohrt, daB die 
im einzelnen bestimmten Zahlungen und Naturalleistungen 
zusammen mit den o brigen Rechten und Einkunften desぬr- 
auBerers(= Berechtigten) dessen standesgemaBen Unter- 
halt unter gleichzeitiger Berocksichtigung der Leistungs- 
fahig肥it (vor allem des Betriebsgewinns) der u bergebe- 
nen Gastwirtschaft und des o bergebenen Grundbesitzes 
sichern; zur H6he der Einkonfte Ist nichts gesagt. Noch 
weitergehende Anforderungen stelitin einem vergleichbaren- 
Fall das Oberlandesgericht Oldenburg (NJW-RR 1990, 1174) 
auf; es verlangt, daBdie Beteiligten bei dem Hinweis auf den 
j,standesgemaBen Unterhalt" des Zahlungsverpflichteten 
und -berechtigten auch angeben, von welchen tats台chlichen 
Bemessungsgrundlagen sie ausgegangen sind, welche ein- 
zelnen Umstande for die Bemessung der 山ibrente maB・ 
gebend sind und welchen monatlichen Betrag der Berech- 
tigte nach seinen bisherigen 臨bensverhaltnissen, nach 
Herkunft und Ortsoblichkeit ben6tigt, um seinen standes- 
gemaBen Lebensunterhalt zu bestreiten. Das gleiche gelte 
im wesentlichen auch fur den Zahlungsverpflichteten. 
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c) Soweit in der Entscheidung des Oberlandesgerichts 
Oldenburg an die BesUmmbarkeit strengere Anforderungen 
als in der bisherigen Rechtsprechung des Bayerischen 
Obersten Landesgerichts gestellt werden, schlieBt sich der 
Senat dem an. Denn for die nachrangig Berechtigten muB 
schon bei der Bestellung ihrer Rechte der konftige Umfang 
der vorgehenden Reallast abschatzbar sein. Dies ist nur 
dann gewahrleistet, wenn die bei Bestellung der Reallast for 
die H6he der zu sichernden 山istungen masgebenden Be・ 
messungsgrundlagen feststehen. Bei einer Unterhaltssiche-・ 
rungsklausel geh6rt hierzu mindestens, daB die Beteiligten 
den Betrag angeben, den sie zur Bestreitung des standes- 
gemaBen oder angemessenen Unterhalts ben6tigen・Weiter 
ist anzugeben, aus welchen Einkonften dieser Betrag be 
stritten wird. Es muB erkennbar sein, in welcher H6he Ein- 
k。nfte aus einer.bestimmten Einkunftsart (z.B. Lohn oder 
Gehalt, Zins- oder Mleteinnahme。, Einnahmen aus Gewer- 
bebetrieb) zur Deckung des angemessenen Unterhalts ein・ 
gesetzt werden. Die H6he der nicht hierfor verwendeten Ein- 
konfte braucht nicht angegeben zu werden. SchlieBlich ist 
anzugeben, ob der bezeichnete Unterhaltsbetrag nur for den 
Beteiligten allein oder auch for weitere, ihm gegenober 
unterhaltsberechtigte Personen bestimmt ist. Nur auf dieser 
Grundlage ist ausreichend bestimmbaら ob und in welchem 
Umfang sich eine A nderung der Verhaltnisse auf die H6he 
der gesicherten Leistungen auswirkt. 

14. WEG§10 Abs. 1; BGB§133; GBO§19 (Zu信ssig肥lt 加r 
Ab自n加rung 加r Teiルngserk店rung durch 加n Bautゼger) 

1. Der Alleineigentumer verliert die Befugnis zu einseitiger 
Anderung der Teilungserkl首rung nach Eintragung einer 
Auflassungsvormerkungtor den ersten Erwerber eines 
Wohnungseigentums. 

2. Eine Vollmacht in einem Kaufvertrag u ber eine Eigen. 
tumswohnung, durch die der Erwerber den ぬr苔uBerer 
bevollm苔chtigt, die Teilungserkl苔rung zu 言ndern, solange 
,, d而 K苔ufer keine zus苔tzlichen ぬrpflichtungen auf・ 
erlegt werden, sein Sondereigentum unangetastet bleibt 
und die Benutzung des Gemeinschaftseigentums nicht 
eingeschr谷nktwi田‘list fUr eine Eintragung in das Grund・ 
buch keine geeignete Grundlage. 

BayObLG, 2. Zivilsenat, BeschluB vom 24. 6. 1993 一 2 Z BR 
56/93 = BayObLGZ 1993 Nr. 61 一， mitgeteilt von Notar 
Dr. M. Penりt, Marktoberdorf, und Johann Demhaだer, Richter 
am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligte zu 1 begrondete mit notariehler Urkunde vom 8.3. 1990 
nach §8 WEG an einem von ihr zu errichtenden Wohnhaus 
Wohnungs- und 肥ileigentum. Die Beteiligten zu 2 bis 25 sind die 
Kaufer von Wohnungs- und Teileigentumseinheiten in der jetzt fertig- 
gestellten und bezogenen Wohnanlage. Sie sind ir den bereits ange- 
hegten Wohnungsgrundbuchern noch nicht eingetragen; der Eigen- 
tumsverschaffungsanspruch st jedoch durch eine Vormerkung 
gesichert 

In der Teilungserklarung ist bestimmt, daB die Eigentomer der Erd- 
geschoBwohnungen berechtigt sind, die vor ihren Wbhnungen ge- 
legenen Grundstucksflachen als Terrassen und Ziergarten jeweils 
unter AusschhuB des Mitbenutzungsrechts alher anderen Eigentomer 
allein zu benutzen. In der im Grundbuch eingetragenen Gemein-, 
schaftsordnung heiBt es,daB baulicheぬranderungen, die sich nicht 
auf das Innere der im Sondereigentum stehenden Raume beziehen, 
insbesondere Veranderungen, die das gemeinschaftliche Eigentum 
oder die a uBere Gestaltung der Gebaude oder 肥ile der Gebaude 
beruhren,,nur mit Zustimmung samtlicher Eigentomer zulassig sind. 

In den ぬufvert庖gen mit den Beteiligten zu 2 bis 10, die vor Errich- 
tung der Teilungserklarung abgeschlossen worden sind, heiBt es 
u. a.: 

Der ぬrkaufer wird ermachtigt und unwiderruflich bevollmach- 
tigt, die Teilungserklarung mit Gemeinschaftsordnung nach bulh-- 
gem Ermessen zu erstellen,. . . Die Vollmacht erstreckt sich auch 
auf die Begrondung von Sondernutzungsrechten an den vor den 
ErdgeschoBwohnungen aller drei zu errichtenden Hauser gelege. 
nen Terrassen und Gartenflachen . . . 

Darober hinaus lieB sich die Beteihigte zu 1 von den Beteiligten zu 2 
bis 10 in den 陥ufvertr自gen die Vollmacht erteilen, 

solche Anderungen der Teilungserkl自rung sdmt Gemeinschafts- 
Ordnung vorzunehmen, die dem Kaufer keine zusatzlichen ぬr- 
pflichtungen auferlegen, sein Sondereigentum unangetastet 
lassen und die Benutzung des Gemeinschaftseigentums . . 
nicht einschranken,, 

SchlieBlich enth自lt der Kaufvertrag mit der Beteiligtenzu 2 noch 
zusatzlich folgende Vollmacht: 

Vollmacht zur ぬreinbarung von Sondernutzungsrechten an den 
vor den Wohnungen im ErdgeschoB aller drei zu errichtenden 
Wohnhauser gelegenen Terrassen und Gartenflachen zugunsten 
der Eigentomerderdaran-angrenzenden Wohnungen, soweit dies 
nicht schon in der Teilungserkharung geschieht,. .. 

In den Kaufvertragen mit den u brigen Beteiligten lieB sich die Betei-- 
ligte zu 1 ausdrUcklich die Vollmacht erteilen, die Teilungserklarung 
samt Gemeinschaftsordnung dahingehend abzuandern, daB auf den 
Sondernutzungsflachen vor den ErdgeschoBwohnungen auch 
Wintergarten errichtet werden durfen 

Mit notarieller Urkunde vom 3.4.1992 erklarte die Beteihigte zu 1 im 
eigenen Namen und im Namen der Beteiligten zu 2 bis 25 folgende 
Anderung der Gemeinschaftsordnung: 

Die in der Vorurkunde enthaltene Gemeinschaftsordnung wird 
bezoglich§6 Abs. 2 insoweit geandert und erganzt, als die Eigen- 
turner derErdgeschoBwohnungen ohne Zustimmung der o brigen 
Wohnungs- und Teileigentumer berechtigt sind,unter Einhaltung 
der baurechtlichen Vorschriften einen Wintergarten auf ihren 
Sondernutzunasflachen zu errichten und dauernd zu belassen 
una zu unternaiten unter aer b eaingung, aali etwaige Scliaaen, 
die dadurch am Gemeinschaftseigentum oder am angrenzenden 
Sondereigentum entstehen, unverz0glich ersetzt werden und alle 
mit der Herstellung der Wintergarten verbundenen Kosten zu 
Lasten des jeweiligen Wohnungseigentomers gehen. Entspre- 
chende Eintragung in den Wohnungs・und 肥ileigentumsgrund- 
bochern wird bewilligt und beantragt. 

Die Beteiligte zu 8 genehmigte mit notariehler Urkunde vom 11. 5. 1992 
die Anderungserklarung. 

Auf den Antrag der Beteiligten zu 1 bis 25, die Anderungen in 
den Grundbuchern einzutragen, hat das Grundbuchamt mit den 
Zwischenverfogungen vom 30. 6. 1992 und 24. 7. 1992 aufgegeben, die 
Zustimmung der Beteiligterzu 2 bis 7, 9 und 10 und bestimmter in der 
Zwischenverfugung im einzelnen aufgefohrter dinglich Berechtigter 
in notarielher Form nachzuweisen. Der Erinnerung der Beteiligten 
zu 1 gegen die Zwischenverfogungen hat das Amtsgericht nicht 
abgeholfen. Das Landgericht hat die Beschwerde als unbegrondet 
zurockgewiesen. Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde der 
Beteiligten zu 1. Am 4.2.1993 hat das Grundbuchamt den Eintra- 
gしngsantrag abgewiesen. 

Aus den Grnden: 

Das Rechtsmittel hat 肥inen Erfolg, 

Die weitere Beschwerde ist zulassig. (Wird ausgefhrt. 

2 Das Landgericht hat ausgefohrt:. . . 

3. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen 
Nachprofung stand. 

a) Zutreffend geht das Landgericht davon aus, daB dieAnde- 
rung der Teilungserklarung der Bewilligung durch die Betei- 
ligten zu 2 bis 9 sowie 9 und 10 bedarf. Zwar ist die Beteiligte 
zu 1 noch als Eigentumerin aller Wohnungs二 und Teileigen・ 
tumsrechtp im Grundbuch eingetragen; sie kann jedoch die 
Teilungserklarung nicht mehr durch einseitige Erklarung 
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andern. Der Alleineigentomer verliert die Befugnis hierzu 
mit der Eintragung einer Auflassungsvormerkung for den 
ersten Erwerber eines Wohnungs&gentums; ab thesem Zeit- 
punkt Ist the Zustimmung der Berechtigten &ner Auflas-- 
sungsvormerkung erforderhch (BayObLGZ 1974, 217/219 

「＝ DNotZ 1975, 31]; BayObLG BWN0tZ 1989, 64; KEHE/Ert/ 
Grundbuchrecht 4.AufI. EinI. Rdnr. E 73; Haegele/Schdner/ 
S加ber Grundbuchrecht 9.AufI. Rdnr.2962). Mit Anlegung 
der Wohnungsgrundbocher und Eintragung einer Auflas- 
sungsvormerkung for den ersten Erwerber eines Wohnungs- 
eigentums-kann, obwohl Eigentomer aller Wohnungseigen- 
tumsrechte noch der teilende Grundstockseigentomer Ist, 
eine faktische Wohnungseigentomergemeinschaft entstan- 
den sein, wenn auBerdem Besitz, Nutzungen, Lasten und 
Gefahr auf den Erwerber o bergegangen sind (BayObLGZ 
1990, 101). Das Bestehen einer faktischen Wohnungseigen- 
tomergemeinschaft kann aber nicht Voraussetzung for die 
gegenober dem Grundbuchamt erfo川erliche Zustimmung 
des Berechtigten einer Auflassungsvormerkung for eine 
Anderung der 肥ilungserklarung samt Gemeinschaftsord- 
nung sein, weil dem Grundbuchamt in dem durch die Be- 
wel師ittelbeschrankung gepragten Ei ntrag ungsverfahren 
(vgl.§ 29 GBO) die Voraussetzungen for deno bergang von 
Besitz, Nutzungen, Lasten und Gefahr i n aller Regel nicht 
nachgewiesen werden k6nnen. Abgestellt werden kann 
daher nur auf die Eintragung einer Auflassungsvormerkung. 
Insoweit schrankt der Senat seine bisherige Rechtspre- 
chung ein. 
Wird the Zustimmung der Berechtigten einer Auf lassungs- 
vormerkung verlangt, so entspricht dies nicht der gesetz- 
lichen Regel, wonach vormerkungswidrige ぬrfogungen 
ohne Zustimmung des Vormerkungsberechflgten eingetra- 
gen werden k6nnen, weiI der Vormerkungsberechflgte sich 
sein Recht nach§888 BGB verschaffen muB. An thesem 
Grundsatz kann hier ausnahmsweise nicht festgehalten 
werden. Bliebe es dem einzelnen Vormerkungsberechtigten 
oberlassen, eine vormerkungswidrige A nderung der Ge- 
meinschaftsordnung rockgangig zu machen, k6nnte er dies 
nur for sich, nicht aber for andere Vormerkungsberechllgte 
erreichen, die 一 aus welchen Gronden auch immer 一 ihre 
Rechte aus der Vormerkung nicht geltend machen wollen. 
Dies hatte wiederum zur Folge, daB die Gemeinschaftsor小 
nung nicht einheitlich im ぬrhaltnis aller kunftigen Woh- 
nungseigentomer zu&nander galte, also i rn Grundbuch 
nicht als Inhalt des Sondereigentums aller Wohnungseigen- 
tumsrechte eingetragen werden k6nnte. In aller Regel kann 
eine Wohnungseigentomergemeinschaft aber nur funktio-- 
nieren, wenn die Regelungen der Gemeinschaftsordnung 
wegen ihres satzungsahnlichen Charakters for alle Woh- 
nungseigehtomer einheitlich gelten (vgl. BGH NJW 1987, 
650/651「＝ MittBayNot 1987, 84=DN0tZ 1988, 24]. Es gibt 
keinen Sinn, wenn z. B. einzelneWohnungseigentomer sich 
an. den gemeinschaftlichen Kosten（§16 Abs.2 WEG) nach 
der GめBe ihrer Miteigentumsanteile zu beteiligten hatten 
und andere nach der Gr6Be ihrer Wohnungen oder wenn sich 
das Stimmrecht for einen 肥ii der Wohnungseigentomer 
nach dem Kopfprinzip richtete und for einen anderen Teil 
nach der GめBe der Miteigentumsanteile. Aus denselben 
GrUnden wurde auch ein Schutz des guten Glaubens eines 
einzelnen Erwerbers an ぬreinbarungen der Wohnungs- 
eigentomer Ober ihr ぬrhaltnis untereinander verneint, die 
im Grundbuch als Inhalt des Sondereigentums eingetragen 
sind (DemharterpNotZ 1991, 28/34 f.). Diese Gronde zwingen 
auch dazu, eine Anderung der Gemeinschaftsordnung, ins- 
besondere durch den teilenden Grundstockseigentomer, der 

noch als Eigentomer aller Wohnungseigentumsrechte im 
Grundbuch eingetragen Ist, von der Zusti mmung der Vormer- 
kungsberechtigten abhangig zu machen. 

b) Auch die Bewilligung der Grundpfandrechtsglaubiger 
ist erforderlich. 

Ist das Wohnungseigentum mit dem Recht eines Dritten 
belastet, so Ist sachenrechtlich dessen Zustimmung zu der 
Inhaltsanderung gem：§§877, 876 Satz1 BGB erforderlich. 
Aus dem Schutzzweck dieser Vorschriften, wie er auch in 
§876 Satz 2 BGB zum Ausdruck kommt, ist allerdings zu 
folgern, daB die Zustimmung des Dritten unn6tig ist, wenn 
seine dingliche Rechtsstellung durch dieA nderung nicht 
berohrt wird. Dabei kommt aber nur eine rechtliche und 
nicht bloB eine wirtschaftliche Beeintrachtigung in Be- 
tracht. Nichts anderes gilt in formeller. Hinsicht for die 
Grundbucheintragung. Nach§19 GBO ist dazu die Bewilli- 
gung desjenigen erforderlich, dessen Recht von der Eintra- 
gung betroffen wird. Auch insoweit kommt es nur darauf an, 
ob ein grundbuchmaBiges Recht rechtlich beeintrachtigt 
wird oder we川en kann. Ist nach materiellem Recht for die 
Rechtsanderung die Zustimmung des Drittberechtigten not- 
wendig, so ist auch grundbuchrechtlich seine Eintragungs-- 
bewilligung erforderlich (BayObLG Rpfleger 1991, 500 f. 

「＝ MittBayNot 1991, 220=DNotZ 1992, 714] m.w.N.). 

c) Die Bewilligung kann auch voneinem ぬrtreter abgegeben 
werden, wobei entweder eine wirksame Vollmacht oder eine 
nachtragliche Genehmigung. des Betroffenen nach§177 
Abs. 1 BGB jeweils i n der Form des§29 GBO nachzuweisen 
Ist (BayObLG BWNotZ 1989, 64 f.). 

Im vorliegenden Fall hat die Beteiligte zu 1 for sich und die 
obrigen Beteiligten die Teilungserklarung geandert und die 
Eintragung der Anderung i n den Wohnungs- und Teilgrund- 
bochern bewilHgt und beantragt. 

B& der Auslegung einer Vollmacht sind the for Grundbuch- 
erklarungen geltenden Grundsatze anzuwenden; es ist auf 
den Wortlaut und Sinn der Vollmacht abzustellen, wie er sich 
for einen unbefangenen Betrachter als nachstHegende Be- 
deutung ergibt. Bei der Auslegung ist jedoch zu beachten, 
daB der das Grundbuchverfahren beherrschende Bestimmt- 
heitsgrundsatz und das grundsatzliche Erfordernis urkund- 
Iich belegter Eintragungsunterlagen der Auslegung durch 
das Grundbuchamt Grenzen setzen. Eine Auslegung kommt 
im o brigen nur in Betracht, wenn sie zu einem zweifelsfreien 
und eindeutigen Ergebnis fohrt (Horber/Demha加r §19 
Anm. 16 c, 8 b). Die Auffassung des Landgerichts, daB die 
Bewilligungen durch die erteilten Vollmachten nicht gedeckt 
sind, halt im Ergebnis der rechtlichen Nachprofung stand. 

'(1) Soweit die Kaufvertrage die Klausel enthalten, daB der 
ぬrkaufer bevollmachtigt wird, die Teilungserklarung mit 
Gemeinschaftso吋nung nach billigem Ermessen zu erstel・ 
len, wird diese Regelung durch die in denselben Kaufver- 
tragen enthaltene, vorgehende Spezialregelung bezoglich 
derA nderung der Teilungserklarung ye川rangt. Abgesehen 
davon erstreckt sich diese Vollmacht nur auf die Begron-- 
dung von Sondernutzungsrechten an den vor den Erdge- 
schoBwohnungen aller drei zu errichtenden Hauser gelege- 
nen Terrassen und Gartenflachen; sie rechtfertigt aber nicht 
eine A nderung der Teilungserklarung dahingehend, daB die 
Regelung des§22 Abs. 1 WEG bezoglich der Errichtung von 
Wintergarten abbedungen wird.Letzteres gilt im o brigen ent- 
sprechend for die in dem Kaufvertrag mit dem Beteiligten 
zu 2 enthaltene zusatzliche Vollmacht. 
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(2) Die Vollmacht, solche A nderungen der Teilungserklarung 
vorzunehmen, die dem Kaufer keine zusatzlichen ぬrpflich- 
tungen auferlegen, sein- Sondereigentum unangetastet 
lassen und die Benutzung des Gemeinschaftseigentums 
nicht einschranken, widerspricht dem das Grundbuchver- 
fahren beherrschenden Bestimmtheitsgrundsatz. Eine Aus- 
legung fohrt nicht zu einem zweifelsfreien und eindeutigen 
Ergebnis. Unklar Ist bereits, obaufgrund dieser Vollmacht 
Anderungen der Teilungserklarung vorgenommen werden 
めnnen, die dem K台ufer mittelbar zusatzliche Verpflichtun- 
gen auferlegen, z. B. in dem Fall, daB ein Wohnungseigen- 
tomer der von ihm o bernommenen Verpflichtung nicht nach・ 
kommt, alle mit der Herstellung der Wintergarten verbunde-- 
nen Kosten zu tragen. Auch die Regelung, daB das Sonder- 
eigentum,j unangetastet" bleiben mosse, Ist nicht eindeutig 
bestimmt. Die Auslegung, daB in den Bestand des Sonder- 
eigentums nicht &ngegriffen werden dorfe (vgl. BayObLG 
BWN0tZ 1989, 64 ff.), ist ebenso m6glich wie die, daB durch 
die A nderung der Teilungserklarung for das jeweilige Son- 
dereigentum kein o ber das bei einem geordneten Zusam- 
menleben unvermeidliche MaB hinausgehender Nachteil 
erwachsen dorfe (vgl.§14 Nr.1 WEG）・ SchlieBlich laBt die 
Bestimmung, daB die Benutzung des Gemeinschaftseigen- 
tums nicht eingeschr台nkt werden dorfe, offen, ob damit z・B・ 
auch die rachteiligeVeranderung des Gesamteindrucks der 
Anlage durch die Errichtung eines Wintergarten mit umfaBt 
Ist. 

(3) Die Vollmacht rechtfertigt die beantragte Eintragung vor 
allem auch deshalb nicht, weil die Eintragungsunterlagen 
urkundlich belegt sein mossen. 

Im Antragsverfahren. wie hier Ist nach§29 GBO nur der 
Urkundenbeweis zul台ssig・ Eine Beweisaufnahme durch 
Erholung von Gutachten, Vernehmung von Sachverstan- 
digen, Zeugen und Beteiligten sowie die Vornahme eines 
Augenscheins findet nicht statt (vgl. Horber/Demha加r§1 
Anm. 17 a). In der genannten Vollmacht werden unbestimmte 
Begriffe wie,, zusatzliche Verpflichtungen':,j Sondereigen- 
tum unangetastet lassen" und,, die Benutzung des Gemein- 
schaftseigentums nicht einschranken" benutzt, die zur 
Ausfollung eine Wertung durch das Grundbuchamt unter 
Berocksichtigung aller tatsachlichen Umstande erfordern. 
Eine soicheWertung wird vielfach nur nach einer Beweisauf- 
nahme m6glich sein. Die Vollmacht ist deshalb als Grund- 
lage for eine Eintragung grundsatzlich ungeeignet. 

15.EGBGB Art. 233§§2a, b; LPGG§27; VZOG§§1 ff (Ver- 
fahren bei Zweife切助er die 勘tstehung von Geb言レdeeigen- 
tum) 	 ・ ×  

1. Im Verfahren zur erstmaligen Anlegung von Gebaude・ 
grundbochern gilt der Amtsermittlungsgrundsatz. 

2. Bei Zweifeln Uber、die Entstehung von Gebaudeeigentum 
kommt daher ein 臼ststellungsverfahren nach dem 
VZOG erst in Betracht, nachdem das Grundbuchamt im 
Rahmen seiner Amtsermittlung ersch6pfend tatig gewor・ 
den ist. 

(Leits言tze 加r Schriftleitung) 

Bezirksgericht Meiningen, BeschluB vom 12・3・1993 一 2T 
88/93 一，mitgeteilt von Notar Dr. Stefan H四ei, Weimar 

Aus dem Tatbestand: 
Mit am 04.12.1992 beim Kreisgericht S., Grundbuchamt, eingegan- 
genen Schriftsatz stellte die Agrargenossenschaft den Antrag, in 
den Gemarkungen (16 Gebaude),. . .(3 Gebaude),. . .(9 Gebaude),. . 
(3 Gebaude),. . .(11 Gebaude),. . .(5 Gebaude) sowie . . .(1 Gebaude) 
liegende bauliche Einrichtungen und Gebaude in das Grundbuch 
aufzunehmen 
Mit Zwischenverfoauna der GrundbuchrechtsDfleaerin wurde der An- 
tragstel lerin mitgeteilt, aab vor Anlegung von (iebauaegrunabucnern 
die vorherige 凡stsellung der zustandigen Oberfinanzdirektion be- 
zoglich des entstandenen Gebaudeeigentums und des Eigentomers 
notwendig ist. 
Dagegen legte der Wirtschaftsberater der Antragstellerin Erinnerung 
ein. Nach seiner Auffassung Ist durch einen ausdrocklichen Bestati- 
gungsvermerk des Staatlichen Amtes for Landwirtschaft, nachge- 
wiesen worden, da6 die vom Antrag erfa6ten Gebaude in Ausobung 
des (bisherigen) genossenschaftlichen Nutzungsrechts am Boden 
errichtet wurden und das Eigentumsrecht der Antragstellerin an 
Gebauden unstrittig und nachgewiesen sei. 
Mit der Erinnerung wurde die Anlegung gesonderterGebaudegrund- 
buchblatter weiter verfolgt. 
Die Rechtspflegerin half dem Rechtsbehelf nicht ab. Nach ihrer Auf- 
fassung ist seitens der Antragstellerin kein Nachweis erbracht wor- 
den, da6 sie Rechtsnachfolgerin der LPG und Eigentomerin der im 
Antrag genannten Gebaude geworden sei. 
Der Richter half der Erinnerung nicht ab und legte sie dem Bezirks- 
gericht zur Entscheidung vor (§ 72,§81 Abs. 1 GBO,§11 Abs. 2 Satz 4 
und 5 Rechtspflegergesetz; Einigungsvertrag, An lage I，ゆpitel Ill, 
Sachgebiet A, Abschnitt III, Ziff. 1, Ma6gabe h), Abs. 1). 

Aus den Grnden: 

Die Beschwerde ist zulassig（§71 GBO) und auch begrondet., 
Abgesehen davon, daB . . .,ist das Grundbuchamt irrtomlich 
von der im Berichtigungsverfahren nach §22 GBO die 
Antragstellerin treffenden Nachweispflicht, und damit 
einem Eintragungshindernis ausgegangen. 
Im Verfahren zur erstmaligen Anlegung von Geb台udegrund・ 
bochern besteht jedoch der Amtsermittlungsgrundsatz. 
Nach§27 des bis zum 31.12.1991 fortgeltenden LPG-Ge- 
setzes vom 2.7.1982 erwarb eine LPG bez0glich der Gebaude, 
Anlagen und Anpflanzungen, die sie auf fremden Boden er- 
richtete, isolierendes Eigentum. Dieses auf dem ersatz- und 
obergangslos im Juni 1990 aufgehobenen§18 LPG-Gesetz 
beruhende Nutzungsrecht hatte sie an eingebrachten 
Grundstocken ihrer Mitglieder, an in ihrem Eigentum stehen- 
den Grundstucken, sowie an Grundstocken, for die sie die 
Rechtstragerschaft bzw. N utzungsrechte o bertragen bekam. 

Auch nach dem 03.10.1990 blieb und bleibt das vom Grund- 
eigentum getrennte selbstandige LPG-Gebaudeeigentum 
nach MaBgabe des nunmehr mit dem am 1.11.1992-in Kraft 
getretenen 2. Verm6gensrechtsanderungsgesetz vom 14・7・ 
1992 (BGBI I, Nr. 33, 5. 1257) als Artikel 233§2a EGBGB 
eingefohrten Moratoriums bis zum ErlaB eines Gesetzes 
zur Bereinigung des Sachenrechts, langstens bis zum 
31. Dezember 1994, erhalten. 

Mit Artikel 233§2 b EGBGB wird dieses isolierte Gebaude- 
eigentum dem Grundstocksrecht des BGB unterstellt und 
gleichzeitig-dafor die Anlegung von Gebaudegrundbochern 
angeordnet (Abs. 2). 

Diese Gebaudegrundbuchblatter sind auf Antrag des Nut- 
zers fur solches Gebaudeeigentum anzulegen, welches auf 
vor dem 3. Oktober 1990 mit Billigung staatlicher oder ge- 
sellschaftlicher Organe der LPG zur Nutzung, Bewirtschaf- 
tung und Verwaltung o bergebenen Grundstocken (Art. 233 
§2 a Abs. 1 Buchst. b EGBGB) oder auf . nach§27 LPG-- 
Gesetz genutzten Boden (Art. 233 §2b Abs.2 Satzl 
EGBGB) entstand. 
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Bei Zweifeln o ber die Entstehung von Gebaudeeigentum 
oder o ber den Eigentomer, hat der Gesetzgeber ein Feststel- 
lungsverfahren nach dem Gesetz o ber die Feststellung der 
Zuordnung von ehemals volkseigenem Verm6gen 一ぬr・ 
m6genszuordnungsgesetz, VZOG 一 in der Fassung der Be- 
kanntmachung vom 3・8・1992 (BGBI 1, S. 1464) vorgeschaltet. 
Danach hat der P慮sident der zustandigen Oberfinanzdirek・ 
tion eine for das Grundbuchamt nicht mehr nachprofbare 
bestandskraftige Entscheidung zu treffen. 

Ein solches, Vorschaltverfahren" kann jedoch erst einge- 
leitet werden, wenn das Grundbuchamt im Rahmen seiner 
Amtsermittlung ersch6pfend tatig geworden ist. 

Mit derAnlegung von Gebaudegrundbuchblattern wird keine 
nach§894 BGB entstandene Unrichtigkeit korrigiert. Viel- 
mehr behandelt Artikel 233§2 b EGBGB das LPG-Gebaude- 
eigentum als bestehend, for das nunmehr erstmals im 
Rahmen des Anlegungsverfahrens nach den§§ 7-17 der 
VO zur Ausfohrung der Grundbuchordnung 一 AusfVO 一 
(Einigungsvertrag, Anlage 1, ぬpitel III, Sachgebiet B, 
Abschnitt III, Ziff. 2) Grundbuchblatter anzulegen sind. In 
diesem Rahmen hat das Grundbuchamt die M6glichkeit, 
amtliche Verzeichnisse und andere Unterlagen beizuziehen, 
geeignete Beweise zu erheben und ggf. ein Aufgebot zu 
erlassen. 

Die demgegenUber mittels Zwischenverfogung ergangene 
Ablehnung muBte somit aufgehoben werden（§77 GBO). 

16. EGBGB Art. 233§11 Abs.2; BGB§§741 ff. (An加ilsver- 
h言Itnisse bei Eiカfolge in Boden旧formgrunds加cke) 

1. Eigentomer eines GrundstUcks aus der Bodenreform, in 
dessen Grundbuch eine verstorbene Person eingetragen 
ist, sind deren Erben zu Bruchteilen. 

2. Die einzelnen Anteile der Miterben bestimmen sich nach 
den in dem Erbschein ausgewiesenen Erbquoten;§742 
BGB als Ausnahmevorschrift ist nicht anwendbar. 

3. Gegen eine erfolgte Eintragung der Erben zu gleichen 
Bruchteilen ist die Eintragung eines Amtswiderspruches 
gem.§3 GBO zul谷ssig. 

LG 山ipzig, BeschluB vom 9.7.1993 一 4 T 3232/93 一， mit- 
geteilt von Dipl.-Rpfleger (FH) Ulrich Keller, 山ipzig 

Tatbestand: 
Bei den Beschwerdefohrern handelt es sich um die Erben des am 
11.02.1975 in P. verstorbenen Herrn D. Laut gemeinschaftlichen Erb- 
schein des Kr&sgerichtes G. vom 27. 11. 1992 wurde Herr D. beerbt 
von den Beteiligten zu t bis 3. zu je 1/4 und den Beteiligten 4. und 5. 
zu je 1/8. 

Am 14.12. beantragten die Beschwerdefohrer die Berichtigung des 
Grundbuches von G. dahingehend, daB nunmehr sie als neue Eigen- 
tomerdes o. g. Grundstockes entsprechend der durch Erbschein aus- 
gewiesenen Erbteile eingetragen werden. Bis zu diesem んitpunkt 
war der Erblasser als Eigentomer im Grundbuch eingetragen. Dieser 
hatte das Grundstock im Zuge der Bodenreform zu Eigentum erlangt. 
Ein entsprechender Bodenreformvermerk war im Grundbuch einge- 
tragen. 

Entgegen dem Antrag der Beschwerdefohrer trug das Grundbuchamt 
diese als Eigentomer zu gleichen Teilen (je 1/5) im Grundbuch von P. 
ein 

Auf einen entsprechenden I-inweis der Beschwerdefohrer wies der 
zustandige Rechtspfleger des Grundbuchamtes diese auf die Vor- 
schrift des Arti肥1 233 EGBGB,§11 hin.. Danach seien bei Erbfolge in 
Bodenreformgrundstocke die tatsachlichen Erbquoten unbeachtl ich 
und die Eintragung zu gleichen Teilen vorzunehmen. 

Hiergegen wenden sich die Beschwerdefohrer mit ihrem Rechts- 
mittel vom 18.2.1993. Das Grundbuchamt k6nne sich nicht einfach 
ober im Erbschein festgelegte Erbquoten hinwegsetzen und Eintra- 
gungen vornehmen, die einer Urkunde des NachlaBgerichts ent- 
gegenstonden 

Das Grundbuchamt hat dem RechtsmitteI nicht abgeholfen. Zum 
einem fande bei Bodenreformgrundstocken eine Erbfolge nicht statt, 
vielmehr seien die Erben Eigentomer in Bruchteilsgemeinschaft, 
also zu gleichen Teilen. Im o brigen berechtige die Frage des Berechti- 
gungsverhaltnisses nicht zu einer Grundbuchberichtigung nach§53 
G BO. 

Aus den Grnden: 

Das als Erinnerung auszulegende（§300 厭P0 entsprechend) 
und nunmehr als Beschwerde zu behandelnde（§11 Abs.2 
Satz 4, 5 RpfIG Rechtsmittel der Beschwerdefohrer ist 
zulassig gem.§71 GBO und auch begrondet. 

Die Beschwerde ist dahingehend auszulegen, daB gem.§71 
Abs.2 Satz 2 GBO beantragt wird, das Grundbuchamt anzu」 
weisen, nach§53 GBO einen Widerspruch einzutragen oder 
eine めschung vorzunehmen. Insoweit ist die (beschrankte) 
Beschwerde zulassig. 

Die Beschwerde ist auch begrUndet. 

Das Grundbuchamt ist anzuweisen, einen Amtswiderspruch 
gegen die vollzogene Eintragung der Beschwerdefohrer ein- 
zutragen. Die Erben und Erbeserben des-Erblassers Herrn D. 
sind Erben des Grundstockes entsprechend der sich aus 
dem Erbschein ergebenden Erbquoten geworden. Mit diesen 
Quoten waren sie auch im Grundbuch einzutragen gewesen. 

Dem steht nicht entgegen, daB es sich bei dem Betroffenen 
Grundstock um sogenanntes Bodenreformland handelte. 
Die rechtliche Behandlung dieser sogenannten Alterbfalle 
aus der Bodenreform bemiBt sich nach dem durch das 
zweite Verm6gensrechtsanderungsgesetz in Artikel 233 
EGBGB neu eingefogten§ 11 Abs.2 Nr.2. 

Diese Vorschrift erfaBt ajch solche Grundstocke, bei denen 
bei Ablauf des 15. 3. 1990 eine verstorbene natorliche 円rson 
als Eigentomer eingetragen war. 

Hinsichtlich der Erben dieser Eigentamer verweist§11 
Abs. 2 Satz 2 auf die Vorschriften des 15. Titels des 2. Buches 
des BGB（§§741 ff). Daraus folgt aber nicht, daB die Erben 
entsprechend§742 BGB zu gleichen Teilen im Grundbuch 
einzutragen waren. Dies war nicht Sinn und Zweck der Ver-- 
weisung. Um bei den (regelmaBig mehreren) Erben das Pro- 
blem des Innenausglelches zu vermeiden, w自hlte das Ge・ 
setz als zu bestimmenden Eigenturner eine Gemeinschaft, 
die aus Erben besteht. Auf diese sind die Vorschriften der 
Erbengemeinschaft gerade nicht anwendbar; vielmehr 
handelt es sich um eine Bruchtellsgemeinschaft. Folge 
dieser rechtlichen Einordnung ist aber nicht die Eintragung 
der Erben zu g'eichen Teilen. Aus dem Wortlaut des§742 
BGB ergibt sich namlich, daB es sich hier nur um eine 
Zweifelsregelung handelt. Diese ist insbesondere dann 
nicht anwendbar, wenn sie infolge besonderer Umstande der 
Sachlage nicht gerecht wird (vgl. RGZ 169, 239; Palandtl 
Thomas,§742 Rdnr. 1). 

Solche besonderen Umstande, die zur Nichtanwendung 
des§742 fUhren, sind die erbrechtlichen Prinzipien, also 
insbesondere die Beachtung des Erblasserwillens und 
一5 ubsidiar 一die gesetzliche Erbfolge. Dies ist for den Fall 
der Erbengemeinschaft nach den§§2032 ff. BGB ausdrock- 
lich anerkannt (vgl. Staudingerldりubeち §741 Rdnr.14)．山tzt-- 
lich liegt aber auch bei einer Gemeinschaft von. Erben. im 
vorliegenden Fall keine Sachlage vor, die eine andere Bewer- 

Aus 
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tung rechtfertigte. Auch hier ist der Erblasserwille, bzw. die 
gesetzliche Erbfolge vorrangig zu berucksichtigen・ Ein 
Rockgriff auf die Auffangvorschrift des§742 BGB ist nicht 
m6glich. Die hier verfretene Rechtsauffassung wird in dem 
Entwurf eines Registerverfahrenbeschleunigungsgesetzes 
(RegVBG) vom 18. 5. 1993 gedeckt. Danach wird vorgeschla- 
gen, den§11 Abs.2 S.2 wie folgt zu erganzen: 
,,Die Bruchteile bestimmen sich jedoch nach den Erbteilen, 
sofern nicht die Teilhaber o bereinstimmend eine andere 
Aufteilung der Bruchteile bewilligen." 

Die Erben des Herrn D. waren demzufolge als Gemeinschaft 
von Erben gemaB der jeweiligen Erbquoten im Grundbuch 
einzutragen gewesen. 

Diese Rechtsauffassung deckt sich auch mit§47 GBO, der 
gerade pauschale Zuweisung/Eintragungen nur im Hinblick 
auf§742 BGB verhindern will (vgl. RGZ 54, 56; ルIandtl 
Thomas,§742 Rdnr. 1). 

Da das Grundbuch insoweit eine andere Aussage trifft, als 
sie der tatsachlichen Rechtslage entspricht, ist dieses 
unrichtig. 

Anmerkung 加r Schrift厄itung: 

Zu Problemen im Zusammenhang mit Bodenreformgrund- 
stocken vgl. auch Bohringer, MittBayNot 1992, 369 
und 焔1/er, MittBayNot 1993, 70 sowie BezG Dresden, 
MittBayNot 1992, 270. 

17. BGB§1587 (Keine Einbeziehung von Altenteils/eistun- 
gen 加 den 距rsorgungsausgleich) 
In einemいibgedinge (Altenteil) ausbedungene Sachleistun・ 
gen und Wohnrechte unterliegen nicht dem Versorgungs- 
ausgleich. 

BGH, BeschluB vom 20. 1.1993 一 Xli ZB 59/90 一，mitgetei lt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus 加m Tatbestand: 

Der 1905 geborene Ehemann (Antragsgegner) und die 1909 geborene 
Ehefrau (Antragstellerin) schlossen am 24.6.1930 die Ehe, aus der 
die inzwischen erwachsenen Sohne Michael und Adolf hervorgingen. 
Wahrend Ihres Zusammenlebens betrieben die Parteien eine Land- 
wirtschaft mit Schaferei. Im Jahre 1956 o bergaben sie ihren Grund- 
besitz mit landwirtschaftlichem Inventar an den Sohn Michael gegen 
ein Gutsabstandsgeld von 7.500 DM und ein 山ibgedinge zu ihren 
Gunsten sowie ein Wohnrecht zugunsten des Sohnes Adolf. 

Im Rahmen des Leibgedinges wurde das Grundstock, auf dem die 
Hofgebaude stehen, mit einer beschrankt pers6nlichen Dienstbar- 
kelt des Inhalts belastet, daB beiden Parteien das Wohnrecht an einer 
Stube mit anschlieBender Kammer sowie das Recht zur Mitbenut- 
zung von in gemeinschaftlichem Gebrauch stehenden Raumen 
zusteht. An dem aesamten Grundbesitz wurde eine Reallast bestellt. 
wonacfl die Farteien jahrlich bestimmte M engen an LeDensmlrteln 
(darunter ein Stock Schlachtvieh) und Heizmaterial erhalten sollten, 
dazu Beleuchtungund Wasser, ferner pro Monat ein Pfund Butter 
und ein 私schengeld von 30 DM, schlieBlich pro 仏g 11/2 Liter Milch. 
Anstelle der Naturalreichnisse sollte Kost am Tisch des Hauses 
gewahlt werden k6nnen. Weiter wurden Pflegeleistungen for den Fall 
der Krankheit und des Alters mito bernahme -von nicht durch 
Krankenkassen abgedeckten Arzt・ und Apothekerkosten ausbedun・ 
gen, dazudle Tragung der Beerdigungskosten. 

Nach der Hofobergabe betrieb der Ehemann noch bis 1965 die 
Schaferei weiter. Die Schafe wurden sodann verkauft und aus dem 
Erl6s ein Anwesen erworben, in das der Ehemann 1967 allein einzog. 
Seit dieser 為lt lebten die Parteien getrennt. Das Scheidungsvei- 
bundverfahren wurde am 25.3.1988 rechtshangig. Zu diesem Zeit- 
punkt lebte der Ehemann bereits in einem Heim, da er einen Schlag- 
anfall 町litten hatte und auf den Rollstuhl angewiesen war. Die Ehe- 
frau wird auf dem o bergebenen Hof versorgt. 

In der Ehezeit (1. 6. 1930 bis 29.2.1988,§1587 Abs. 2 BGB) hat der Ehe- 
mann Anrechte der gesetzlichen Rentenversicherung erworben, 
woraus er bereits seit Ende lg63eine Rente bezieht, die sich bei Ende 
der Ehezeit auf monatlich 790,60 DM belief. Die Ehefrau erhalt eine 
Unfalirente der landwirtschaftlichen Berufsgenossenschaft von 
monatlich 252 DM sowie 山istungen nach dem Kindererziehungs- 
leistungsgesetz 一 KLG 一 in H6he von monatlich 57,60 DM. 

Das Amtsgericht 一 Familiengericht 一 hat durch Verbundurteil die 
Ehe der Parteien geschieden und den ぬrsorgungsausgleich in der 
Weise geregelt, daB im Wege des Splittings Anrechte des Eheman- 
nes aus der gesetzlichen Rentenversicherung in H6he von monatlich 
351,55 DM (Halfte des Ehezeitanteils seiner Rente) auf das Konto der 
Ehefrau bei der Landesversicherungsanstalt Schwaben Obertragen 
Werden. 

Gegen die Regelung des- Versorgungsausgleichs hat der Ehemann 
Beschwerde eingelegt mit dem Ziel, einen ぬrsorgungsausgleich 
zugunsten der Ehefrau ganz oder teilweise nicht durchzufohren. 
Dabei hat er sich auf die gesetzlichen Harteregelungen, auf ihre 
Anrechte aus dem 山ibgedinge und die 山istungen nach dem KLG 
berufen. 

Das Oberlandesgericht hat das Rechtsmittel zurockgewiesen. 
Dagegen richtete sich die一zugelassene一 weitere山schwerde des 
Ehemannes, mit der er sein zweitinstanzliches Begehren weiter- 
verfolgte. Das Rechtsmittel hatte keinen Erfolg. 

Aus den G川nden: 
1. . . .Die von der Ehefrau bezogene Unfallrente der landwirt- 
schaftlichen Berufsgenossenschaft hat Entschadigungs- 
charakter und unterfallt aus diesem Grunde nicht dem Ver- 
sorgungsausgleich (vgl. JohannsenlHenrichカりahne Ehe- 
recht 2. Aufl.§1587 Rdnr.14). VV引ter hat das Oberlandes・ 
gericht mit Recht angenommen, daB 山istungen nach dem 
KLG vom 12. 7. 1989(BGBI 1 1585) nicht dem ぬrsorgungsaus・ 
gleich unterliegen (SenatsbeschluB vom 27.2.1991 一 XII ZB 
147/90 一 FamRZ 1991, 675). Nach dem Vorangegangenen 
ergibt sich for die Ehefrau somit ein Ausgleichsanspruch in 
HOhe von monatlich 351,55 DM. 

2. Im Ergebnis zu Recht hat es das Oberlandesgericht abge- 
lehnt, Anrechte der Parteien aus dem 1956 bestellten 山ib- 
gedinge in den Versorgungsausgleich einzubeziehen. Bei 
einer Berocksichtigung auf seiten der Ehefrau kame eine 
ぬrkurzung ihres Ausgleichsanspruchs in Betracht; das ist 
aber nicht gerechtfertigt. 

In seinem BeschluB vom 6.5.1982(IV b ZB 550/80 一 FamRZ 
1982, 909「＝ MittB町Not 1982, 187] hat es der Senat grund- 
satzlich nicht for ausgeschlossen angesehen, daB Versor- 
gungsansproche, die durch ein 山ibgedinge begrondet 
we川en, in den Versorgungsausgleich einbezogen werden 
k6nnen. Er ist insbesondere der Auffassung entgegengetre- 
ten, daB solche Versorgungsansproche in der Regel nicht im 
Sinne von§1587 Abs. 1 Satz 2 BGB,, mit Hilfe des Ver- 
mogens begrondet" worden sind. Das neuere Schrifttum ver- 
tritto berwiegend die gleiche Auffassung (vgl・ルIandtl 
Die加ガchsen BGB 52. Aufl. 5 1587 Rdnr. 17: Er,刀anル Maydell 
BじB 8.AutI.§15ど1 Kclnr. 9, ib; Jonannsen/i-ienricnhi-ianne 
a.a.O.§1587 Rdnr. 17; Schwab/Hahne, Handbuch des Schei・ 
dungsrechts 2.Aufl. Teil VI Rdnr. 25, 30; Wick in FamGb 
§1587 BGB Rdnr.17, 22; Borth, Versorgungsausgieich 
2.Aufl. 5.14 Rdnr.30：一 a. A. Beraner in RVO ぬrbandskom・ 
mentar vorDem. 9 13U4 Anm.4・b zu 9 1りど(uしt:i unier,, L.eio・ 
gedinge"；胎hmlLardschneideち Handbuch des Familien- 
geni chtsverfah ren s 仏ii V Rdnr.44), teilweise alle川ings mit 
der Einschrankung, daB insoweit nur Geldleistungen, nicht 
auch Sachleistungen dem Versorgungsausgleich unter- 
liegen k6nnen (MonchKom司Maier 2. Aufl.§1587 Rdnr.13 
und §1587 a Rdnr. 299, 300; Soerge房乙mmen刀ann BGB 
12. Aufl.§1587 a Rdnr. 188). DaB nur Geldrenten, mangels 
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Artgleichheit nicht auch wiederkehrende Sachleistungen, 
wie etwa Deputate, Gegenstand des Versorgungsausgleichs 
sein めnnen, soll nach verbreiteter Ansicht allgemein gelten 
(vgl. Zimmermann, Versorgungsausgleich bei betrieblicher 
Altersversorgung S. 144 f.; Hdfer/Re加eだジ14勿St BetrAVG 
3.Aufl. Bd. 1 ART Rdnr.1014; Gernhuber, Familienrecht 
3.Aufl. 28 III 1 5.330; Voskuhlllセppa//Niemeyer, Versor-- 
gungsausgleich in der Praxis§1587 BGB Anm. II 1 c 5. 14; 
Bastianlfloth-StielowlSchmeiduch 1 . EheRG §1587 BGB 
Rdnr.4, 6; Gグpp加ger, Vereinbarungen anlaBlich der Ehe- 
scheidung 6.Aufl. Rdnr.365). Wenn es in der Begrondung 
des Regierungsentwurfszum 1. EheRG u. a. heiBt, das Alten- 
teil werde vom Versorgungsausgleich nicht erfaBt (BT- 
Drucks; 71650 5. 155)，めnnte dem dieselbe Ansicht zugrunde 
liegen. 
For die einschrankende Auffassung, daB die typischerweise 
in einem Leibgedingevertrag (Altenteil) ausbedungenen 
Sachleistungen und Wohnrechte (vgl. dazu BGHZ 53, 41 ff.) 
nicht in den Versorgungsausgleich fallen, sprechen gewich- 
tige Gronde. Wenn es auch mit dem Wortlaut des Gesetzes 
vereinbar ware, Naturalreichnisse als,,a hnliche wieder- 
kehrende Leistungen" im Sinne von§1587 aAbs.2Nr.4 BGB 
aufzufassen und diese unter Heranziehung der Auffangvor- 
schrift des§1587a Abs.5 BGB nach billigem Ermessen zu 
bewerten (so etwa OLG Narnberg MittBayNot 1980, 28), ist 
nicht zu leugnen, daB die Grundkonzeption des Versor- 
gungsausgleichs auf Geldrenten sowie Anwartschaften und 
Aussichten darauf zugeschifitten ist. AuBerhalb der gesetz- 
lichen Rentenversicherung und der Beamtenversorgung hat 
insbesondere zur qualitativen Angleichung in der Regel eine 
Umrechnung mit Hilfe der BarwertVO（§1587a Abs.3 Nr.2 
BGB) stattzufinden, wobei die beigegebenen Tabellen auf 
versicherungsmathematischen Grunds凱zen beruhen (vgl. 
BR-Drucks. 191177 5. 15). For den Wert von Sachleistungen, 
auch von Wohnrechten, besteht aber keine versicherungs- 
mathematische Kalkulierbarkeit (vgl．乙mmermann a. a. 0.). 
Wohnrechte werden haufig, wie auch im vorHegenden 臼II, 
in Form einer beschran風 pers6nlichen Dienstbark&t（§1093 
BGB) bestellt. Es liegt nahe, sie wie andere dingliche 
Nutzungsrechte in einen goterrechtlichen Ausgleich und 
nicht in den Versorgungsausgleich einzubeziehen (vgl. S加u- 
dinger/Thie厄 BGB 12.Aufl.§1374 Rdnr.5; Schwab Hand・ 
buch a.a.0. Teil VII Rdnr42; s. a. 1,1カnkler in AgrarR 1978, 
239, 243 sowie- in Ehesch&dung in der Landwirtschaft 
一 1986 一 5. 35, 59 f., der bei grundsatzlicher Beforwortung 
des Versorgungsausgleichs beim Leibgedinge das Wohn- 
recht ausklammern will). Auch Gronde der praktischen 
Handhabung sprechen gegen eine Einbeziehung in den Ver- 
sorgungsausgleich. Wenn einem ausgleichspflichtigen Ehe- 
gatten, der keine anderweiten Geldeinkonfte und Versor- 
gungsanrechte hat, aus einem 山ibgedinge ausschlieBlich 
Naturalleistungen und Wohnvorteile zuflieBen, m0Bte ein 
Versorgungsausgleich grundsatzlich i n der VV引se durchge- 
fohrt werden, daB er anden ausgleichsberechtigten Ehe- 
gatten geni.§1587 g BGB eine Geidrente zu zahlen hatte. Er 
ware also gen6tigt, Monat for Monat einen Teil der ihm 
zuflieBenden Reichnisse in Geld umzusetzen, um seiner 
Zahlungsverpflichtung nachkommen zu knnen. Das ist 
praktis面 kaum durchfohrbar und 一」edenfalls im hohen 
Alter 一 auch nicht zumutbar. Andererseits kann for die Ein・ 
beziehung in den Versorgungsausgleich nicht danach diffe- 
renziert werden, ob i m Einzelfall das Anrecht auf seiten des 
Verpflichteten oder des Berechtigten zu berocksichtigen ist 
oder ob dem Verpflichteten daneben Geldmittel zur Ver- 
fogung stehen oder nicht. Der Senat schlieBt sich deshalb 

der Auffassung an, daB ein Leibgedinge jedenfalls insoweit 
nicht dem Versorgungsausgleich unterliegt, als es sich 
um A-nrechte auf Sachleistungen sowie um Wohnrechte 
handelt. 

Im vorliegenden Fall stehen der Ehefrau aus dem Leib 
gedinge 一 neben nicht wiederkehrenden, fallbezogenen 
Leistungen, die schon deswegen ausscheiden mossen 一 
ausschlieBlich solche Anrechte zu. Zwar ist ihr auch zusam-- 
men mit dem Ehemann ein monatliches Taschengeld von 
30 DM ausgesetzt (zur Mitberechtigung vgl. Winkler a. a. 0. 
5. 60 und Meder BWN0tZ 1982, 36), aber dieses ist so gering- 
fogig, daB es a ls Erganzung und Bestandteil der Natural- 
leistungen anzusehen und daher wie diese zu behandeln ist 
(vgl. for das Unterhaltsrecht Senatsurteil vom 3.12.1980 
一 IV b ZR 537180 一臼mRZ 1981, 250, 252). Eine Einbezie・ 
hung in den Versorgungsausgleich scheidet somit insge-・ 
samt aus; allenfalls knnen ihre Anrechte Gegenstand eines 
Zugewinnausgleichs (vgl. Oeh厄rs in Brohler Schriften zum 
Fami 1 ien recht 一 5.DFGT 5.97) oder unterhaltsrechtlich zu 
berocksichtigen sein. 

Der Ehemann war zu Ehezeitende nicht mehr in der Lage, 
Ansproche aus dem Leibgedinge wahrzunehmen, aber es 
kam 一 wie das Oberlandesgericht in anderem Zusammen・ 
hang ausgefohrt りat 一 eine Umwandlung in eine Geldrente 
gem. Art.96 EGBGB i.V. mit Art.18 BayAGBGB in Betracht. 
Es kann offenbleiben, ob ein so zustandegekommener Geld- 
rentenanspruch Gegenstand des Versorgungsausgleichs 
sein kann・Hler war die Umwandlung bei Ehezeitende jeden・ 
falls noch nicht vollzogen. Ebenso wie bei einer Kapitalver- 
sicherung mit Rentenwahlrecht das Wahlrecht zu diesem 
Stichtag bereits ausgeobt sein muB (vgl. SenatsbeschluB 
BGHZ 88, 386, 392 f.), ware Voraussetzung for die Einbezie- 
hung des Geldrentenanspruchs in den Versorgungsaus- 
gleich, daB es zu einer Umwandlung bereits gekommen ist. 

3 

18. BGB§§2032 Abs. 1, 21如，2139; ZPO§§62, 773 (Anforde- 
rungen an o,功iungsgemaBe Verwaltung des Nach危sses bei 
K厄dltaufnahme duルh den Vorerben) 

1. 0川nungsgem首 e Verwaltung durch den Vorerben kann 
bei einer Kreditaufnahme zu いsten des Nachlasses vor・ 
aussetzen, daB ein erfahrener und zuveri首ssiger Treuh首n・ 
der eingeschaltet wird, ohne dessen Zustimmung o ber 
die Kreditmittel nicht verfugt werden kann. 

2. OrdnungsmaBige Verwaltung durch den Vorerben kann 
dabei ferner voraussetzen, daB sichergestellt ist, daB die 
fortlaufenden Zinsen und die Tilgung nicht zu einer Aus- 
zehrung des Nachlasses fohren 肺nnen (Fortfohrung von 
BGHZ 110, 176; 114, 16). 

3. Zwischen Nacherben besteht vor dem Nacherbfall keine 
Erbengemeinschaft (Abweichung von RGZ 93, 292, 296). 

4. Erheben Nacherbefl Widerspruchsklage gem.§773 ZPO, 
dann sind sie keine notwendigen Streitgenossen. 

BGH, Urteil vom 10.2.1993 一 IV ZR 274191 一，mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die beklagte Gemeinde hat einen rechtskraftigen Zahlungstitel o ber 
333.945,68 DM nebst 8,75% Zinsen seit dem 1.4.1984 gegen die Eltern 
der Klager zu 2) erwirkt. Sie vollstreckt aus diesem Titel in ein Grund- 
stock des ぬters in 5. Das Vollstreckungsgericht hat die Zwangs-- 
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versteigerung angeordnet. Die Kl含ger halten die Zwangsvoll- 
streckung in Jas Grundstock for unzulassig. Sie haben deshalb 
Widerspruchsklage gern.§773 Satz 2ZPO erhoben. Dern liegt folgen 
des zugrunde: 

Der arn 12.2.1978 verstorbene Erblasser wurde aufgrund Testarnents 
vorn 28.11.1968 von seinern Sohn, dern Vater der Kluger zu 2), als 
seinern alleinigen Vorerben beerbt. Zu Nacherben beirn Tode des Vor- 
erben sind dessen eheliche-Abk6rnrnlinge berufen; dabei handelt es 
sich zur Zeit urn die vier Klager zu 2 a) bis 2 d). Zur Wahrnehrnung der 
Interessen etwaiger weiterer ehelicher Abk6rnrnlinge des Vorerben 
(,,unbekannte Nacherben") hat das Vorrnundschaftsgericht eine 
Pflegerin（§1913 Satz 2 BGB) bestellt. 

Die bekannten (Klager zu 2 a) bis 2 d)) und die unbekannten (Klager 
zu 1)) Nacherben, die letzteren vertreten durch die Pflegerin, haben 
Klage erhoben rnit dern Antrag, die ぬrwertung des genannten 
Grundstocks irn Wege der Zwangsvollstreckung for unzulassig zu 
erklaren. Sie sind der Auffassung, das Grundstock geh6re zur Vorerb- 
schaft nach dern GroBvater, und die von der Beklagten betriebene 
Zwangsversteigerung we川e ihre Rechte als Nacherben vereiteln 
oder beeintrachtigen. Die Beklagte hat Widerklage erhoben rnit dern 
Antrag, die Klager zur uneingeschrankten Duldung der Zwangsvoll- 
streckung aus dern ムhlungstitel in das Grundstock zu verurteilen. 

Das 山ndgericht hat die ぬrwertung irn Wege der Zwangsversteige- 
runa for unzulassia erklart. soweit sie weaen eines h6heren Betraies 
als I4b.44b UM betrieben werae, nat aie isiager zur uuiaung aer 
Zwangsvollstreckung aus dem Titel wegendieses Betrages in das 
Grundstock verurteilt und hat Klage und Widerklage irn u brigen 
abgewiesen. Die Berufung der Klager hatte zunachst keinen Erfolg; 
vielrnehr hat das Berufungsgericht auf die AnschluBberufung der 
Beklagten die ぬrwertung durch Zwangsversteigerung seineロeit nur 
for unzulassig erklart, soweit sie wegen rnehr als 160.363 DM nebst 
Zinsen betrieben werde, hat die Klager zur Duldung der Zwangsvoll- 
streckung wegen dieses Betrages nebst Zinsen verurteilt und hat die 
weitergehende AnschluBberufung zurackgewiesen. Auf die dagegen 
gerichtete Revision der Klager zu 1), 2 c) und 2 d) hat der erkennende 
Senat dieses erste Berufungsurteil a ufgehoben, soweit die Klage der 
Revisionsklager abgewiesen, soweit sie zur Duldung der ぬrwertung 
des Grundst0cks verurteilt und soweit ihnen 而sten auferlegt wor- 
den waren (BGHZ 110, 176). 

Nunrnehr hat das Berufungsgericht dieぬrwertung des Grundst口cks 
durch Zwangsvollstreckung aus dern genannten Zahlungstitel for 
unzulassig erklart, soweit die Zwangsvollstreckung wegen rnehr als 
93.600,45 DM nebst Zinsen betrieben werde. Weiter hat es die Klager 
verurteilt, die Zwangsvollstreckung in das Grundstock wegen dieses 
Betrages nebst Zinsen zu dulden, hat Klage und Widerklage im Obri- 
gen abgewiesen und die weitergehende Berufung und AnschluBberu- 
fungzurじ ckgewiesen. Dagegen wenden sich die Klagerzu 1), 2 c) und 
2 d) rnit ihrer erneuten Revision. Auch das zweite Berufungsurteil 
hielt der rechtlichen NachprUfung nicht stand. 

Aus den Gr0nden: 

1_ Wie der Senat bereits entschieden und im einzelnen naher 
begrondet hat (BGHZ 110, 176, 178「＝ MittB町Not 1990, 
189]), geh6rt das Grundstock, um das es hier geht, kraft 
dinglicher Surrogation（§2111 BGB) zur Erbschaft (Vorerb-・ 
schaft) und unterliegt der Nacherbfolge durch die Klager; 
dem ぬter der Klager zu 2) geh6rt es nur als nichtbefreitem 
Vorerben. Eine Zwangsverfugung in einen derartigen Gegen- 
stand durch einen (Eigen-)Glaubiger des Vorerben wie hier 
durch die Beklagte unterliegt den Beschr百nkungen der 
§§2115 BGB, 773 ZPO. DemgemaB wird eine derartige ぬr- 
fogung mit dem Eintritt des Nacherbfalles im allgemeinen 
unwirksam; ein Vorerbschaftsgegenstand soll dementspre- 
chend im Wege der:Zwangsvolistreckung schon gar nicht 
verauBert, insbesondere nicht zwangsversteigert werden. 
Das ist nur dann anders, wenn es sich um eine Nachla帥er- 
bindlichkeit handelt oder wenn ein dingliches Recht an dem 
Erbschaftsgegenstand geltend gemacht wird, das im Nach- 
erbfall auch gegenuber dem Nacherben wirkt（§2115 BGB). 
Indessen ist die auf die Beklagte gem.§774 BGB o ber- 
gegangene und zu vollstreckenda Darlehensr0ckzahlungs-・ 
forderung der Raiffeisenbank nicht auch gegen den NachlaB 

gerichtet; eine entsprechende Nachla印erbindlichkeit, fur 
die gegebenenfalls auch die Nacherben einzustehen hatten, 
besteht entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts 
nicht. 

2. Der Senat hat das erste Berufungsurteil unter anderem 
deshalb aufgehoben, weil das Berufungsgericht nicht ge- 
proft hatte, ob die der Kreditgewahrung durch die Raiffeisen-・ 
bank zugrundeliegende Kreditvereinbarung der Bank mit 
dem Vorerben und dessen Ehefrau dahin auszulegen ist, daB 
der Vorerbe nur mit seinem Eigenverm6gen und nicht auch 
mit dem zugunsten der Nacherben gebundenen NachlaB 
haften soll. Das OLG hat diese Auslegung jetzt nachgeholt. 
Es hat sich auBerstande gesehen, die zugrundeliegenden 
Darlehensvertrage 一 Formularvertrage 一 mit der Kreisspar- 
kasse H. und mit der Raiffeisenbank im Sinne einer entspre- 
chenden Haftungsbeschrankung auszulegen. Das ist im 
Hinblick auf das Fehlen von Sachvortrag u ber die dem Ver- 
tragsschluB vorangegangenen Vorgange und die naheren 
Umstande dazu im Ergebnis nicht zu beanstanden. 

3.. Entgegen der Meinung des Berufungsgerichts muB der 
Klage aber aus anderen Grunden in vollem Umfang statt- 
gegeben werlen. 
Das Berufungsgericht stellt fest, daB 64.800 DM von den auf- 
genommenen Kreditmitteln in den Hausbau geflossen 
seien; dieser Betrag sei for die 凡rtigstellung des Hauses 
erforderlich gewesen. Insoweit entspreche die Kreditauf- 
nahme einer ordnungsmaBigen Verwaltung, so daB die 
Klager dem hatten zustimmen m0ssen. Hinzu rechnet es 
anteiligeZinsen furdie たlt ab 18. 7. 1979 bis zum 31. 3. 1984, 
so daB sich 93.600,45 DM ergeben. Wegen dieses Betrages 
m0Bten die Klager die Zwangsversteigerung dulden, wegen 
der darober hinausgehenden Betrage, fur die eine ordnungs- 
maBige ぬrwaltung nicht nachgewiesen sei, m0sse die 
Klage Erfolg haben. 
Diese Begrondung tragt das Berufungsurteil nicht. 
Auch wenn es sich bei den festgestellten 64.800 DM um 
Mittel handelt, deren Aufwendung an sich sinnvoll und zur 
凡rtigstellung des Hauses notwendig war, und wenn daher 
das Vorgehen losgel6st von den Umstanden in einem objek- 
tiven Sinn als ordnungsmaBig bezeichnet werden kann, so 
ist damit noch nicht gesagt, daB es sich bei einer entspre- 
chenden Kreditaufnahme um eine MaBnahme der ordnungs- 
maBigen ぬrwaltung im Sinne von§2120 BGB handelt. Die 
Pflicht des Vorerben zu ordnungsmaBiger ぬrwaltung 
schotzt 一 ahnlich wie diejenige des Vorvermachtnisneh・ 
mers imぬrhaltniszum Nachvermachtnisnehmer(vgl. BGHZ・ 
114, 16, 21）一 in erster Linie die Nacherben. Von dem Vor- 
erbenwird erwartet, daB er das auf Substanzerhaltung und 
-erlangung\gerichtete Interesse der Nacherben (Erbschafts- 
Interesse) wahrt. Dementsprechend kann eine MaBnahme 
des Vorerben nur dann als eine solche der ordnungsmaB-・ 
gen ぬrwaltung angesehen werden, wenn er das,, Erb- 
schaftsinteresse" der Nabherben ausreichend berocksich- 
tigt. Das ist hier nicht der Fall. 
Bereits bei den Hinweisen, die der Senat dem Berufungs- 
gericht for die weitere Sachbehandlung gegebenhat, ist her- 
vorgehoben, daB eine Kreditaufnahme durch den Vorerben 
(auch) zu Lasten der Nacherben, etwa ein Baukredit der vor- 
liegen曲n Art,fordie Nacherben ein erhebliches Risiko mit 
sich bringt (BGHZ 110, 176, 181). Diese laufen n谷mlich 
Gefahr, daB der Vorerbe die Kreditmittel in anderer als. der 
urspronglich geplanten Weise verwendet. Deshalb sind 
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1, Abs.1 Satz 3; BGB§2332 
§1 (Pflichtteilsanspルche bei 

一 auch bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen 一 
besondere Vorkehrungen zu treffen, die eine entsprechende 
Schadigung der Nacherben nach M6glichkeit ausschlieBen. 
In Betracht kommt etwa die Einschaltung eines erfahrenen 
und zuverlassigen Treuhanders, ohne dessen Zustimmung 
Verfogungeri Ober die Kreditmittel nicht m6glich sind, wie 
das aus der notariellen Praxis bekannt ist(BGHZ 114, 16, 27). 
Ein solcher Treuhander worde the Erbschaftsiriteressen der 
Nacherben wahrzunehmen und solche Geschafte zu verhin- 
demn haben, die die Nacherben nicht hinnehmen mossen. 
D町auf, daB ein 升euhander hier nicht bestellt worden ist, 
kommt es aber nicht an. Denn es hatte jedenfalls sicher- 
gestellt werden mossen, daB die fortlaufenden Zinsen und 
die Tilgung nicht zu einer Auszehrurig der Substanz des 
Grundstocks fohren konnten; sondern daB der Vorerbe, der 
als einziges Mitglied der Familie o ber eigenes Einkommen 
verfogte, sie aus seinen eigenen Mitteln deckte. Eine Kredit- 
aufnahme, die es hieran fehlen lieB, lief-den Interessen der 
Nacherben zuwider und durfte ihnen daher nicht zugemutet 
werden (vgl. BGHZ 114, 16, 27). 

Wie die Feststellungen des Berufungsgerichts、zeigeri, sind 
im vorliegenden 臼II 肥mne Vorkehrungen getroffen wo司en, 
die die Inte旧ssen der Nacherberi hatten schotzen k6nnen. 
Da dem Vorerben die Mittel fehlten, um die aufgenommenen 
Kredite zuverlassig zu bedienen, und da sich seine Hoffnung 
auf. eine neue auskmmliche Stellung am neuen Wohnort 
zerschlug, Ist danach das gesamte Kreditgeschaft von vorn- 
herein for die Nacherben zu risikoreich. Dies gilt umso mehr, 
als der Vorerbe darober hinaus noch weiteren Kredit auf- 
genommen hat, der nicht in das Haus geflosseri ist und der 
die Aussichten auf ordnungsmaBige Abwicklung zusatzlich 
verringerte. Genogt hatte der Vorerbe seinen ぬrwalterpflich・ 
ten gegenober den Nacherben daher allenfalls dann, wenn 
er von Anfang an klargestellt hatte, daB die Kreditgeber 
nicht auf das Grundstock zugreifen dorfen. 

1  
Danach darf die Beklagte das Grundstock nicht versteigern 
lassen. Dem kann nicht entgegengehalten werden, daB der 
Vorerbe gegebenenfalls einen Erstattungsanspruch gem. 
§§2124 Abs. 1, 2125, 683, 684, 612, 256 Satz 2 BGB gegen die 
Nacherben bis zur H6he der verbliebenen Wertsteigerung 
erlarige. Ein solcher Anspruch kann nicht vot dem Nach- 
erbfall entstehen 

4. Dementsprechend. kann auch der Widerklage gegen die 
Revisionsklager nichtstattgegeben werden. 

5. Nichtaufheben kann der Senat das angefochtene Urteil 
allerdings, soweit es sich um die Klager zu 2 a) und 2 b) 
handelt, die auch am zweiten Revisionsverfahren nicht 
beteiljgt sind. Zwischen Nacherben besteht vor dem Nach- 
erbfall keine Erbengemeinschaft. Der V.Zivilsenat des 
Reichsgerichts hat das zwar einmal ausgesprochen (RGZ 
93, 292, 296; ebenso Soergel/WoIf, BGB 12.Aufl.§2032 
Rdnr.2 Fn. 13). Dem kann der Senat aber nicht zustimmen. 
Eine EEbengemeinschaft setzt ein ihr zugeordnetes Ver- 
m6gen voraus （§2032 Abs. 1 BGB). Ein solches gemein- 
schaftliches ぬrm6gen haben Nacherben vor dem Nacherb- 
fall jedoch nicht. Das Erblasserverm6gen liegt vielmehr 
bis zum Nacherbfall 傍 2139 BGB) ausschlieBlich in der 
Hand des oder der Vo旧rben. Schon deshalb sind Nacherben 
keine notwendigen Streitgenossen（§62 Abs. 1 Fall 2 ZPO), 
wenn sie gemeinsam Widerspruchsklage gem.§「 773 ZPO 
erheben. Vielmehr hat jeder Nacherbefor sich ein eigenes 
Widerspruchsrecht gem.§2115 BGB,§773 ZPO. 

19. BGB§§2313 Abs. 2 Satz 
Abs. 1; EGBGB 1986 Art. 236 
Verm6gen in der ehemaligen 

1.§§2313 Abs.2 Satz 1 i.V.m. Abs.i Satz 3 BGB sind 
analog anwendbaち wenn der Erbe aufgrund des Ver・ 
m6gensgesetzes ein vor dem Erbfall in der ehemaligen 
DDR enteignetes Grundstock des Erblassers entweder 
zurockerh首lt oder for das Grundstock eine Entsch言di・ 
gung bekommt. 

2. For die Berechnung des Pflichtteils Ist bei R0ckerstat・ 
tung des Grundstocks dessen Wert in Geld im Zeitpunkt 
der Wiedererlangung des Eigentums zu sch首tzen. Dieser 
Betrag ist unter Berocksichtigung des Kaufkraftschwun- 
des auf den Geldwert im Zeitpunkt des Erbfalls umzu・ 
rechnen. 

3. Erh谷lt der Erbe statt dessen for die Grundst0c肥 Ent・ 
sch苔digungsleistungen in Geld, kann der Pflichtteil von 
dem ausgezahlten Betrag berechnet werden, wenn der 
Kaufkraftschwund seit dem Erbfall schon bei der Bemes・ 
sung der Entsch首digung berocksichtigt worden sein 
sollte. Andemfalls muB auch die Entsch苔digungslei・ 
stung auf den Betrag umgerechnet werden, der sich bei 
einer Auszahlung der Entsch首digung schon im Zeitpunkt 
des Erbfalls in Anbetracht des Kaufkraftschwundes 
ergeben h首tte Nur davon Ist der Pflichtteil zu berechnen. 

4. Das im Zeitpunkt des Erbfalls geltende Erbrecht der DDR 
ist auf den erst durch das ぬrm6gensgesetz ausgel6sten 
Pflichtteilsanspruch nicht anzuwenden. Insoweit handelt 
es sich nicht um einen vor dem Wirksamwerden des Bei・ 
tritts abgeschlossenen Vorgang. Vielmehr gilt das Recht 
der Bundesrepublik Deutschland. 

5. Die Verj谷hrung des durch das Verm6gensgesetz begron・ 
deten Pflichtteilsanspruchs beginnt abweichend von 
§2332 Abs. 1 BGB erst mit dem Inkrafttreten des 恥r・ 
m6gensgesetzes. 

BGH, Urteil vom 23.6.1993 一 IV ZR 205/92 一，mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die ぬrteien sind d】e beiden Kinder des am 19. 1. 1970 In der Bundes- 
republik Deutschiand verstorbenen Erbiassers und seiner Ehefrau 
Der Erbiasser hatte neben seinem ぬrm6gen in A./Flessen betracht- 
lichen Grundbesitz in R.IThoringen, namiich eine chemische Fabrik, 
ein Zweifam川enhaus und ein Vierfamilienhaus. Den Grundbesitz in 
A. o bertrug er noch zu 山bzeiten auf den Bekiagten und setzte ihn in 
einem Erbvertrag zum Aileinerben ein. Nach seinem Tod verzichtete 
dieo beriebende Ehefrau mit_Zustimmung der Kiagerin auf ihren 
Pflichtteii sowie auf Zugewinnausgleichsansproche. Zur Abgeitung 
der Pfiichtteiis- und Pfiichtteilserganzungsansprache der KI的eni n 
schio6 sie am 12. 11. 1970 mit dem Beki的ten einen schriftiichen Ver- 
gieich, in dem sich die Parteien auf einen der Pfiichtteiisquote der 
Kiagerin entsprechenden Betrag an dem o bereinstimmend bewerte-・ 
ten Nachla6 des Erbiassers in der Bundesrepubiik Deutschland In 
H6he von 150.000 DM einigten. Der ぬrgleich enthait foigende 
Kiausel:.. Damit sind aiie Ansproche der.. .(Klaaerin aus dem Nach- 
lab aes . . .（ヒroiassers) aogegolten.. 

Mit der im Mai 1991 eingegangenen und zugesteiiten Klage begehrt 
die Kiagerin die 凡ststeliung, da6 der Bekiagte verpfiichtet sei, ihr 
3/16 des ぬrm6genszuwachses zu erstatten, der ihm dadurch zu・ 
fiie6e, da6 er als Aiieinerbe entweder Eigentamer der in R.IThロringen 
gelegenen Grundstocke werde oder for diese Grundstocke Entsch-- 
digungsielstungen erhalte. Demgegenober hat sich der Bekiagte auf 
die Abgeitungskiausel im ぬrgieich berufen und die Einrede der ぬr- 
jahrung erhoben. Beide Vorinstanzen haben der Kiage stattgegeben. 
Die zugelassene Revision des Bekiagten blieb im wesentiichen ohne 
Erfoig. 
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Aus den Grnden: 

1. Das Berufungsgericht geht ohne weiteres von einem 
Anspruch der Klagerin aus§2303 BGB auf einen ihrem 
Pflichtteil entsprechenden Anteil auch an den Werten aus, 
die dem Beklagten als Alleinerben infolge der deutschen 
Einigung aufgrund des in der ehemaligen DDR belegenen 
Verm6gens des Erblassers zuflieBen. Dem halt die Revision 
entgegen, daB ein Pflichtteilsberechtigter nicht an Wertstei- 
gerungen von NachlaBgegenstanden nach dem Erbfall teil・ 
nehme, sondern for dieBerechnung seines Anspruchs gem. 
§2311 Abs. 1 Satz 1 BGB von dem Wert auszugehen sei, der 
sich-bei einer Umsetzung des Nachlasses in Geld im Zeit- 
punkt des Erbfalls ergeben worde (Stichtagsgrundsatz, dazu 
zuletzt BGH, Urteil vom 14・10・1992 一 lv ZR 21 1/91「＝ Mitt- 
B町Not 1993, 156=BB 1992 2463 f・＝ NJW-RR 1993, 131 f. 
unter 1 2 a). Wie das Berufungsgericht zutreffend festgestellt 
habe, sei das Verm6gen des Erblassers in Thoringen im 
Jahre 1970 wirtschaftlich ohne Wert gewesen; das in der 
DDR belegene Verm6gen sei aus Rechtsgronden allen ent- 
zogen worden, die dieses Gebiet verlassen hatten・Dieser 
Einwand der Revision greift nicht durch. 

司 Vorn Stichtagsgrundsatz des§2311 Abs.1 Satz 1 BGB 
weicht§2313 BGB ab, wenn aufschiebend bedingte, recht- 
lich oder tatsachlich zweifelhafte oder unsichere Rechte 
zum NachlaB geh6ren, die einen wjrtschaftlichen Wert erst 
nach Eintritt der Bedingung oder Wegfall der Zweifel und 
UngewiBheiten erlangen; in diesen Fallen hat gem.§2313 
Abs. 1 Satz 3 BGB nachtraglich eine der veranderten Rechts- 
lage entsprechende Ausgleichung zu erfolgen (vgl. BGHZ 87, 
367, 372「＝ DNotZ 1984, 394]・DieVorinstanzen haben nicht 
aufgeklart, ob die Rechte des Erblassers an den ぬrm6gens・ 
gegenstanden in Thoringen im 為itpunkt des Erbfalls noch 
bestanden haben und nur zweifelhaft und unsicher waren 
oder ob der Erblasser sie bereits endgoltig verloren hatte 
Wenn das erste der Fall war, ist§2313 Abs.2 Satz 1 i. V. m. 
Abs. 1 Satz 3 BGB unmittelbar anzuwenden. War das letztere 
der Fall, wovon im Revisionsverfahren auszugehen ist, ist 
§2313 Abs. 1 Satz 3 BGB entsprechend anwendbar. 

Die 田rteien gehen o bereinstimmend davon aus, daB dem 
Beklagten Ansproche nach dem Gesetz zur Regelung offe- 
ner ぬrm6gensfragen (VermG) zustehen. Das VermG verwirk-- 
licht 一 in einem ersten Schritt 一 die Grundsatze der 
Gemeinsamen Erkrrung der Regierungen der Bundesrepu- 
blik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Repu- 
blik zur Regelung offener --Verm6gensfragen vom 15・6・1990 
(Art.41 EinigV u nd Ani. III EinigV). Soweit das Eigentum von 
Deutschen mit Wohnsitz auBerhalb der DDR generell diskri- 
minierenden Regelungen unterworfen waち werden die ent・ 
zogenen Verm6genswerte grundsatzlich auf Antrag den ehe- 
maligen Eigentomern zurockgegeben bzw. zurockobertra- 
gen; wo eine Rockgabe etwa wegen redlichen Erwerbs oder 
aus anderen Gronden nicht in Betracht kommt oder vom 
Berechtigten nicht gewonscht wird, hat der Alteigentumer 
einen Anspruch auf Entschadigung (amtliche Erlauterung, 
Bundestagsdrucksache 11/7831, Abschn. 1).§2 Abs. 1 VermG 
bestimmt als Berechtigte im Sinne des Gesetzes natorliche 
und juristische 円rsonen, deren ぬrm6genswerte von MaB・ 
nahmen gem.§1 betroffen sind, sowie ihre Rechtsnachfol-- 
ger. Diese いgaldefinition des Berechtigten beschrankt sich 
nach der Systematik des Gesetzes auf die Zulassigkeitsvor- 
aussetzungen for einen Antrag gem.§§30ff. VermG (amt- 
liche Erlauterung zu§2, a. a. 0. 5. 4). DaB Pflichtteilsberech- 
tigte von den Vorteilen ausgeschlossen sein sollten, die das 
ぬrmG dem Rechtsnachfolger zukommen laBt, ist nicht 

ersichtlich. Vielmehr treten die Anspruche, die das VermG 
eめffnet, m6gen sie auch erst in der Person des Erben neu 
entstehen, ihrem Sinn und Zweck nach an die Stelle ver- 
lorener NachlaBwerte des Erblassers. 
Mithin stimmt die Interessenlage so weitgehend mit den in 
§2313 BGB geregelten Falleno berein, daB gegebenenfalls 
eine analoge Anwendung von§2313 Abs. 1 Satz 3 BGB auf 
die dem Erben aufgrund des VermG zuflieBenden Vorteile 
geboten ist (so Wasmuth, DNotZ 1992, 3, 16, 17; im Ergebnis 
zusti mmend Soerge/IDieckmann, BG B 12. Aufl §2311 
Rdnr.48; a.A. Ad/ers加加カワesch, DtZ 1991, 193, 199). Der 
Bundesgerichtshof hat auch Lastenausgleichsansproche, 
die sich auf ぬrtreibungs・und Zonenschaden vor dem Erb・ 
fall stotzten, aber erst in der Person der Erben entstanden 
waren, wie Ersat四orteile (Surrogate) for NachlaBgegen・ 
stande der Berechnung des Pflichtteils zugrunde gelegt 
(Urteil vom 19.4・1972 一 IV ZR 128/70「＝ Mi'ttBayNot 1972, 
170」一 LM BGB§2041 Nr.3; Urteil vom 10.11.1976 一 IV ZR 
187/75 一 FamRZ 1977, 128, 129=WM 1977, 176). Die durch 
das ぬrm6gensgesetz geschaffene Rechtslage ist mit der 
Regelung des Lastenausgleichs teilweise vergleichbar; hier 
wie dort gilt jedenfalls, daB nicht einzusehen ware, weshalb 
dem Erben ein Vorteil daraus erwachsen sollte, daB die Aus- 
gleichsleistungen nicht schon in der 叱rson des Erblassers, 
sondern erst in der Person des Erben begrondet wo川en 
sind. 

b)§2313 BGB nimmt zwar die dort naher bezeichneten 
Rechte und Verbindlichkeiten von der grundsatzlich gern. 
§2311 BGB auf den Zeitpunkt des Erbfalles vorzunehmen- 
den Feststellung des NachlaBbestandes aus und schreibt 
eine Ausgleichung zu einem spateren 為itpunkt vor, wenn 
die UngewiBheiten Ober den Bestand dieser Rechte und Ver- 
bindlichkeiten behoben sind (vgl. J. R Meincke, Das Recht 
der NachlaBbewertung im BGB, 1973, S. 228). Damit ist 
freilich nicht gesagt, daB auch for die Bewertung ein anderer 
als der in§2311 BGB vorgesehene Stichtag des Erbfalls, 
etwa der des Wegfalles der UngewiBheiten, maBgebend sei. 
Vielmehr hat gem.§2313 Abs.1 Satz 3 BGB eine der ver- 
anderten Rechtslage entsprechende Ausgleichung zu er- 
folgen. Insoweit bleibt der Grundsatz des§2311 BGB von 
Bedeutung. Werterh6hungen oder -minderungen des betref- 
fenden NachlaBgegenstandes in der Zeit, nach dem Erbfall 
haben for die Berechnung des Pflichtteilsanspruchs auBer 
Betracht zu bleiben. Der Pfllchtteilsberechtigte ist so zu 
stellen, wie wenn dasungewisseo der zweifelhafte Recht 
schon imたitpunkt des Erbfalls verlaBlich bestanden hatte. 

Im vorliegenden Fall hat das Berufungsgericht zwar fest- 
gestellt, daB das in der ehemaligen DDR belegene Grundver- 
m6gen des Erblassers bei seinem Tod am 19. 1. 1970 wirt- 
schaftlich keinen Wert hatte. Der Grund for diese Fest- 
stellung waren aber die damals. goltigen Regelungen der 
DDR, die durch das VermG in gewissem Umfang kompen- 
siert werden. Soweit der Beklagte danach Grundstocke 
zu rO c肥rhalt, laBt sich deren Geldwert im Zeitpun風 der 
Erlangung des Eigentums schatzen. Dieser Betrag ist unter 
Berocksichtigung -des Kaufkraftschwundes (BGHZ 65, 75, 
77 f.「＝ MittB町Not 1975, 230]; 85, 274, 282) auf den Geld・ 
wert im んitpunkt des Erbfalles umzurechnen. Erhalt-der 
Beklagte statt dessen for die Grundstocke Entschadigungs- 
leistungen in Geld, kann der Pflichtteil von dem ausgezahl- 
ten-Betrag berechnet werden, wenn der Kaufkraftschwund 
seit dem Erbfall schon bei der Bemessung der Entsch加1- 
gung berocksichtigt worden sein sollte. Andernfalls muB 
auch die Entschadigungsleistung auf den Betrag umgerech- 
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net we川en, der sich bei einer Auszahlung der Entschadi- 
gung schon im Zeitpunkt des Erbfalls in Anbetracht des 
Kaufkraftschwundes ergeben hatte. Nur davon steht der 
Klagerin der Pflichtteil zu. Im Ergebnis wirkt sich mithin die 
Dauer der UngewiBheit,ob die Grundstocke wiederzuerlan- 
gen sein worden, zum Nachteil der Pflichtteilsberechtigten 
aus. Insoweit hat die Revision Erfolg. 

c) Die Klagerin macht eine Pflichtteilsquote von 3116 geltend 
（§§1371 Abs.2 Haibsatz 2, 1924 Abs.1 und 4, 1931 Abs.1 
Satz 1, 2303 Abs. 1 Satz 2 BGB). Auf das im Zeitpunkt des 
Erbfalls geltende Erbrecht der DDR,. . .,kommt es nicht an. 
Der Auffassung, auch im Hinblick auf die erst mit der deut- 
schen Einigung entstandenen Ansproche auf Rockobertra- 
gung oder Entschadigung sei zu profen, ob sich die Pflicht- 
teilsberechtigung und -quote nach dem Recht der DDR zu 
richtenhabe, wenn dessen Vorschriften etwa aus Gronden 
einer NachlaBspaltung for die Beerbung des restituierten 
oder entschadigten Erblassergrundstucks selbst gelten wor- 
den (so SoergeUDieckmann, a.a.O.), ist jedenfalls hier nicht 
zu folgen. In jedem 臼II worde das frohere Kollisionsrecht 
der DDR na中der in Ani. 1 Kap. III Sachgeb B Abschn. II Nr.1 
EinigV angefogten o bergangsvorschrift des Art.236 §1 
EGBGB nur anwendbar sein, wenn es sich um einen vor dem 
wi rksamwe川en des Beitritts abgeschlossenen. Vorgang 
handelte. Das trifft jedoch auf die hier in Rede stehenden, 
erst durch das VermG ausgel6sten Pflichtteilsansproche 
nicht zu. For sie gilt mithin das Recht der BRD, deren Staats- 
angeh6riger der Erblasser bei seinem Tode war. 

2. Das Berufungsgericht stellt fest, die ぬrteien hatten bei 
AbschluB des Vergleichs vom 12.11.1970 zwar die Grund- 
stocke in Thoringen gekannt, ihre Wiedererlangung aber 
nicht for realistisch gehalten und sie daher nicht in den ぬr- 
gleich einbezogen. Bei diese.r Sachlage widerspreche die 
Berufung des Beklagten auf die Abgeltungsklausel 升eu und 
Glauben. Nach den Grundsatzen des Irrtums o ber die 
Geschaftsgrundlage sei der Beklagte vielmehr zur Erstat- 
tung der Vorteile verpflichtet, die er wegen der Grundstocke 
in Thoringen erlange. 

Das nfrnmt die Revision hin. . . . Hier kommt indessen auch 
nach Meinung des Berufungsgerichts nicht eine Anpassung 
oder Aufhebung des Vergleichs vom 12.11.1970 nach den 
Grundsatzen o ber den Wegfall der Geschaftsgrundlage in 
Betracht, sondern lediglich die Beschはnkung der Abgel- 
tungsklausel auf die damals in den Vergleich einbezogenen 
NachlaBgegenstande. Nur UngewiBheiten o ber deren Bewer- 
tung sollten durch den Vergleich erledigt werden. Die 向st・ 
stellungen des Berufungsgerichts tragen &ne auf diesen 
Sinngehalt b叩renzte Auslegung der Klausel （§§133, 157 
BGB). Sie steht der Klage mithin nicht entgegen. 

3. Nach Auffassung des Berufungsgerichts beginnt die drei- 
jahrige Verjahrungsfrist des§2332 Abs; 1 BGB in 臓Ilen wie 
dem vorliegenden nicht schon, wenn der Pflichtteilsberech- 
tigte von dem Erbfall und der ihn beeintrachtigenden ぬr・ 
fogung Kenntnis erlangt, sondern erst mit der Entstehung 
der Ansproche, die hier zu einem nachtはglichen ぬr- 
m6genszuwachs des Erben fohren 而nnen. Demgegenober 
meint die Revision, die Klagerin sei zu keiner Zeit gehindert 
gewesen, ihren Anspruch aus §2303 BGB gegen den 
Beklagten geltend zu machen. Dem ist nicht zu folgen. 

Dabei kann offenbleiben, ob die Verjahrung des Anspruchs 
aus§2313 Abs. 1 Satz 3 BGB wie die eines aufschiebend 
bedingten Anspruchs o berhaupt erst mit Bedingungseintritt 
beginnt (dafor SoergeuD厄ckmann, a. a. 0.§2313 Rdnr.4). 

Jedenfalls wenn wie hier dem NachlaB zuzurechnende Ver- 
m6genswerte erst durch eine gesetzliche Neuregelung ge- 
schaffen we川en und der Pflichtteilsberechtigte seinen 
Anteil daran vorher weder der H6he nach errechnen noch 
auch nur dem Grunde nach gerichtlich feststellen lassen 
konnte, beginnt die Verjahrung abweichend von § 2332 
Abs. 1 BGB nicht vor der Entstehung dieser neuen An- 
sproche. Das hat der Bundesgerichtshof bereits for die 
Lastenausgleichsansproche entschieden (Urteil vom 10.11. 
1976 一 IV ZR 187175 一 FamRZ 1977, 128, 129), worauf das 
Berufungsgericht mit Recht ifingewiesen hat. Danach ist die, 
Verjahrung hier rechtzeitig durch Klageerhebung unter- 
brochen worden. 

a. 
Handelsrecht einschlieBl ich Registerrecht 

20. GmbHG §32a; HGB §172a (Voraussetzungen und 
Rechtsfolgen einer kapitalersetzenden Nutzungsoberlas- 
sung) 
1. Ist die Gesellschaft U berschuldet,' kommt es fUr die 

Frage, ob eine Gebrauchsoberlassung durch den Gesell- 
schafter kapitalersetzend wirkt, nicht darauf an, ob ein 
auBenstehender Dritter der Gesellschaft das Wirt- 
schaftsgut ebenfalls U berlassen h首tte. 

2. Das laufende Nutzungsentgelt for eine kapitalersetzend 
wirkende Gebrauchsoberlassung kann der Gesellschal- 
ter auch nach Er6ffnung des Konkursverfahrens nicht 
fordern. 

BGH, Urteil vom 14.6.1993 一 II ZR 252/92 一，mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsiセender Richter am BGH 

Tatbestand: 

Der Klager ist Zwangsverwalter des im Eigentum der Geschwister S., 
K. und P. F. stehenden, mit einem Wohnhaus bebauten Grundstocks 
G.-StraBe 8 in Fr. Dieses Grundstock war den jetzigen Eigentomern 
im Jahr 1974 von ihrer Mutter, Ge. F., geschenkt worden. In Ausobung 
eines for sie und ihren Ehemann, Pa. F., bestellten lebenslanglichen 
NieBbrauchsrecht vermietete Ge. F. durch verschiedene zwischen 
1977 und 1984, jeweils auf unbestimmte んlt geschlossene, Mietver- 
trage Wohnungen in dem genannten Haus an die A.-Gesellschaft 
mbH&Co. KG (im folgenden: A.), die dort ihre Geschaftstatigkeit 
ausobte. Der Gesamtmietzins betrug monatlich 14.560,87 DM. Frau 
Ge. F. ist Kommanditistin der A. und Gesellschafterin von deren 
Komplementar-GmbH, wahrend ihr Ehemann Geschaftsfohrer der 
letztgenannten Gesellschaft ist. 

Das vermietete Anwesen sollte im Sommer 1990 an einen Dritten ver- 
auBert we川en. In dieseni Zusammenhang verzichteten die Eltern der 
Eigentomer auf den NieBbrauch und lieBen das eingetragene NieB- 
brauchsrecht am 26.7.1990 im,Grundbuch l6schen. Der notariell 
beurkundete Kaufvertrag wurde jedoch nicht vollzogen. Ungeachtet 
der 山schung des NieBbrauchsrechts zahlte die A. bis einschlieBlich 
September 1990 weiterhin die Miete an Frau Ge. F.; im Oktober 1990 
wurden die Mietzinszahlungen eingestellt. Im Dezember 1990 wurde 
nach vorheriger Sequestration des Konkursverfahrens o ber das ぬr- 
m6gen beider Gesellschaften er6ffnet und der Beklagte zum Kon- 
kursverwalter bestellt. Erhat das Grundstock in Besitz genommen 
und sich mit dem Klager o ber die 加fhebung der Mietvertrage zur 
31.3.1991 geeinigt. Mit der Klage hat der Klager die ausstehende 
Miete for den Monat Marz 1991 geltend gemacht. 叱r Beklagte hat 
sich zurAbwehrdieses Begehrens u. a. darauf berufen, die mietweise 
oberlassung der als Boros genutzten Wohnungen stelle eine kapital- 
ersetzende Gebrauchsoberlassung dar. 

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben; das Oberihndesgericht 
hat die hiergegen gerichtete Berufung des Beklagten zurockgewie- 
sen. Die 一 zugelassene 一 Revision des Beklagten fohrte zur Auf・ 
hebung des angefochten6n Urteils und zur Zurockverweisung der 
Sache an das Berufungsgericht. 

Aus 
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Aus den Grnden: 

1. Das Berufungsgericht hat es dahinstehen lassen, ob die 
Gemeinschuldnerin, wie der Beklagte unter Vorlage der ent- 
sprechenden Bilanz behauptet hat, bereits am 31.12.1988 
oberschuldet war und ob Frau F. mit i hren Kindern verab- 
redet hat, daB sie ungeachtet der ゆschung des NieB- 
brauchsrechts schuidrechtlich weiterhin wie eine NieB- 
brauchsberechtigte zu behandeln sei. Zugunsten des Be- 
klagten Ist daher for die Revisionsinstanz von der Richtig- 
keit dieser Unterstellungen auszugehen. 

2. Danach Ist es aus Rechtsgronden nicht zu beanstanden, 
daB das Oberlandesgericht die Anwendung der§§32 a 
GmbHG, 172 a HGB Im vorliegenden Fall nicht deswegen ab- 
gelehnt hat, weil nach§§1056 Abs・1, 571 .BGB ab 26・7・1990 
nicht mehr die Gesellschafterin der Gemeinschuldnerin, 
sondern ihre Kinder als Eigentomer des Grundstocks ぬr- 
mieter der R事umlichkeiteui gewesen sind. Es entspricht all・ 
gemeiner Auffassung, daB zum Normadressatenkreis der 
§§32 a GmbHG, 172 a HGB auch solche Personen geh6ren, 
die zwar nicht selbst Gesellschafter sind, aber 一 was vor 
allem bei nahen Verwandten besondere Aufmerksamkeit ver- 
dient 一 mit Mitteln eines Gesellschafters der Gesellschaft 
Darlehen oder gleichstehende Finanzierungsmittel gewah- 
ren (Senats-Urteil vom 18.2・1991 一 II ZR 259/89, GmbHR 
1991, 155 m.w.N.; HachenburgiUlmer, 8.Aufl., GmbHG 
§§32 a, b Rdnr. 118 f.; SchoiziK. Schmidt, 8.Aufl., GmbHG 
§§ 32a, b Rdnr.119; Lutter/Hommeihoff, 13.AufI., GmbHG 
§§32a, b Rdnr.55f.; BaumbacWHueck, 15.Aufl., GmbHG 
§32a Rdnr.25). So liegt es im vorliegenden 臼II, wenn die 
Eigentumer die Gesellschafterin schuldreqhtlich so behan- 
delt haben, als sei sie noch NieBbraucherin, weil dann die 
rechtlich den Eigentomern zuzuo川nende Gebrauchsober- 
lassung wirtschaftlich aus dem Verm6gen der Geselischaf- 
terin staimt. 

3. Nach der Rechtsprechung des Senats (BGHZ 109, 55, 
16/10/89 II 307/88, 57 ff.; Urteil vom 14.12.1992 一 II ZR 298/91 

「＝ MittBayNot 1993, 33], WM 1993, 144 = ZIP 1993, 189 
m.w.N.) kann die Gebrauchsuberlassung aufgrund eines 
Miet- oder 由chtverhaltnisses den gesetzlichen und den von 
der Rechtsprechung entwickelten Regeln o ber den Ersatz 
von Eigenkapital unterliegen. Zu funktionalem Eigenkapital 
mit der Folge, daB das NutzungsentgeltlfDr die miet- oder 
pachtweise o berlassenen Gegenst首nde nicht gefordert wer・ 
den kann, wird eine solche Gesellschafterleistung dann, 
wenn die Gesellschaft sich in der in§32 a Abs. 1 GmbHG 
umschriebenen Situation befindet, ein als ordentlicher Kauf- 
mann handelnder Gesellschafter also der Gesellschaft 
neues Kapital zugefohrt hatte. Diese Voraussetzung ist nicht 
nur dann erf0llt. wenn die Gesellschaft schon im Zeitpunkt 
der Gebrauchsoberlassung o berschuldet i st 乙u tunktiona- 
lem Eigenkapital wird die Gesellschafterleistungauch dann, 
wenn der Gesellschafter im Zeitpunkt des Eintritts der Krise 
der Gesellschaft seine Unterstotzung weiter gewahrt, statt 
seine Finanzierungsleistung abzuziehen bzw. von der ihm 
als Gesellschafter gegebenen M6glichkeit Gebrauch zu 
machen, die Gesellschaft unter Entzug der ihr zur ぬrfogung 
gestellten Mittel zu liquidieren (BGHZ a.a.O. S.59f・， 62 f・）・ 
Hinsichtlich der an eine solche Umqualifizierung anknop- 
fenden Rechtsfolgen hat der Senat hisher nicht zu entschei- 
den gehabt, ob und gegebenenfalls in welcher Form der 
Konkursverwalter der Gesellschaft auf den Substanzwert 
der ihr zUr Nutzung o berlassenen Sache zugreifen 畑nn 
(vgl. BGHZ 109, 55, 65m.w.N. zum Meinungsstand; ferner 
K,」加be－焔欧， FS 焔hermann 1991, 5. 227 ff;; U/mer, FS 

Ke//ermann, S. 485 ff.; Brandes, RWS-Forum Nr;5 S. 43 f.; 
K.Schmidt, ZIP 1993, 161, 168 f.), Das in dem Gebrauchsober- 
lassungsvertrag vereinbarte laufende Nutzungsentgelt kann 
der Gesellschafter indessen nicht fordern, sobald und 
solange dieo berlassung kapitalersetzenden charakter hat 
(BGHZ 109, 55,66; Senats-Urteil vom 14.12.1992,WM a.a.O. 
5.148) 

Mit Recht macht die Revision geltend, daB das Berufungs- 
urteil diesen Grundsatzen nicht entspricht. War die Gemein- 
schuldnerin bereits Ende 19880 berschuldet, dann ist ent-・ 
gegen der Ansicht des Berufungsgerichts, das die Ausfoh- 
rungen des Senats in dem Urteil vom 16.10.1989 (BGHZ 109, 
55, 57 f., 63) miBverstanden hat, bereits zu diesem Zeitpunkt 
die mietweise Gebrauchsoberlassung der Wohnungen 
durch die Gesellschafterin G e. F. kapitalersetzend gewor- 
den, ohne daB es auf die Frage ankommt, ob ein auBen- 
stehender Dritter bereit gewesen w百re, der Gesellschaft die 
Geschaftsraume mietweise zu0 berlassen. Die vermietende 
Gesellschafterin, von der nach den vom Senat aufgestellten 
Regeln anzunehmen ist, daB sie die Krise der Gemein- 
schuldnerin kannte oder zumindest 屈nnen muBte (vgl. 
BGHZa・a・0.5.60 m.w.N.), h飢te spatestens zu diesem Zeit・ 
punkt der Gesellschaft ihre Unterstotzung entziehen und die 
Mietvertrage kondigen mossen, wollte sie der Konsequenz 
entgehen, daB die Gebrauchsoberlassung den Kapital- 
ersatzregeln unterfiel. Diese Kondigung war ihr ohne weite- 
res m6glich, weil alle Mietvertrage auf unbestimmte Zeit 
abgeschlossen, die Mietzahlungen monatlich zu erbringen 
waren und nach den vertraglichen Vereinbarungen die 
ordentliche Kondigungsfrist for die am langsten laufenden 
Mietverhaltnisse h6chstens neun Monatebetrug und des- 
wegen die Kndigungserklarungen mit Wirkung bis spate- 
stens zum 30.9.1989, also lange vor der Konkurser6ffnung, 
auf die das Berufungsgericht abstellt, ausgesprochen wer- 
den konnten. 

Unzutreffend ist ferner die Auffassung des Berufungsge-・ 
richts, miLderEめffnung des Konkursverfahrensende die ka-- 
pitalersetzende Nutzungsoberlassung von selbst, weil nun- 
mehr kein Bedarf for eine weitere Kapitalzufohrung an die 
aufgel6ste Gesellschaft bestehe. Wie seiner weiteren Be- 
grondung zu entnehmen ist, hat es sich dabei entscheidend 
davon leiten lassen, daB 一 anders als bei dem vor Konkurs- 
eめffnung gegebenen Gesellschafterdarlehen 一 das zur 
Nutzung gegebene Wirtschaftsgut im Eigentum des Gesell- 
schafters bleibt und daB es'weder auf den Konkursverwalter 
obertragen, noch der' Substanzwert an ihn herausgegeben 
werden muB. Um diese in der Literatur, wie oben ausgefohrt, 
unterschiedlich diskutierte Frage geht es indessen nicht. 
Vielmehr kommt es im vorliegenden 臼II 一 ebenso wie in 
der Entscheidung des Senats vom 16.10.1989 (BGHZ a.a.O. 
S.65f.; vgl. Brandes, RWS・Forum a.a.O. 5.44）一 allein dar・ 
auf an, ob der beklagte Konkursverwalter das laufende 
Nutzungsentgelt zu entrichten hat. Ebensowenig wie der 
Gesellschafter for. ein kapitalersetzendes Darlehen die ver- 
einbarten Zinsen fQrdern kann, besteht ein Anspruch auf 
Zahlung des Mietzinses for eine kapitalersetzend wirkende 
Nutzungsoberlassung, solange das Mietverhaltnis nicht 
beendet ist (BGHZ 109, 55, 66; Senats-Urteil vom 14. 12. 1992 
一 II ZR 298/91, WM 1992, 144, 148; Bran加5 a.a.O. 5.44; 
Knob加－Keuk, FS Ke//ermann S. 227 ff., 235 f., 239; U/rper, 
FS 焔hermann 5.485, 492, 498 m. w. N.）・ 

4. Damit das Berufungsgericht die zuro berschuldung und 
zu den internen Absprachen der Grundstockseigentomer mit 
der Gesellschafterino ber den faktischen Fortbestand des 
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NieBbrauchsrechts erforderlichen Feststellungen treffen 
kann, ist die Sache art die Vorinstanz zurockzuverweisen. 

Sollte das Berufungsgericht aufgrund der neuen ぬrhand・ 
lung bei Beachtung der vom Senat aufgestellten Erforder 
nisse (BGHZ 119, 159 ff.=WM 1992, 1650=ZIP 1992, 1382) 
eine o berschuldurig der Gemeinschuldnerin zu dem von 
dem Beklagten angefohrten oder einem spateren たit- 
punkt nicht feststellenk6nnen, kommt es darauf an, ob die 
Gemeinschuldnerin zu einem spateren たitpunkt kredit- 
unwordig geworden ist und ob danach ein auBenstehender 
Dritter der Gesellschaft die Wohnungen mietweise o ber- 
lassen hatte (BGHZ 109, 55, 62f.). Die hierzu in dem ange- 
fochtenen Urteil angestellten Erwagungen ersch6pfen den 
Sachverhalt deswegen nicht, weil sie nicht darauf eingehen, 
daB der K白ufer des Hauses den notariell beurkundeten Kauf 
vertrag, der zugleich die ぬrmietung des Anwesens an die 
Gemeinschuldnerin enthielt, nicht vollzogen hat; sofern die 
faktische Abstandnahme von dem Kauf- und Mietvertrag in 
der finanziellen Lage der Gesellschaft begrondet sein sollte, 
wird dies in die Bewertung der Frage eingehen mossen, ob 
ein Dritter der Gesellschaft die Raumlichkeiten mietweise 
oberlassen h討te. 

21. GmbHG§§6, 51 Abs. 3 (Teilnahme eines Gesch』fts- 
unなhigen an GmbH-Gesellscha庁erversamm/ung 

1. In einer nicht ordnungsgem谷B einberufenen Gesell・ 
schafterversammlung einer GmbH 晒nnen wirksame 
Beschlosse nur gefaBt werden, wenn s言mtliche Gesell・ 
schafter nicht nur anwesend, sondern auch mit der 
Abhaltung der Versammlung zum Zweck der BeschluB- 
fassung einverstanden sind. Nicht anwesend i. S. von 
§51 -Abs. 3 GmbHG ist deshalb ein gesch甘ftsunf谷higer 
Gesellschafter; das erfo川erliche Einverst首ndnis zur 
BeschluBfassung kann nur sein gesetzlicher ぬrtreter 
abgeben. 

2. Hat ein Gesch首ftsfUhrer seine Amtsf谷higkeit verloren, 
weil seine unbeschr谷nkte Gesch谷ftsf首higkeit weggefal・ 
len ist, so bedarf es nach Wiedererlangung seiner vollen 
Gesch谷ftsf谷higkeit einer erneuten Bestellung zum 
Gesch首ftsfUhrer; sein Amt lebt auch nach Wegfall seiner 
Amtsunf首higkeit nicht von selbst wieder auL 

BayObLG, BeschluB vom 4・2・1993 一 3 Z BR/93=BayObLGZ 
1993 Nr. 13 一』mitgeteilt von Johann Demha庁er, Richter am 
BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

1. Im Handelsregister ist die Firma X-GmbH eingetragen. Das Stamm. 
kapital betragt 50 000 DM. Davon halt der Beteiligte zu 2) einen Anteil 
von 12 000 DM und der Beteiligte zu 1) eInen Anteil von 38 000 DM. 
Hinsichtlich des Anteils des Beteiligten zu 1) ist ein Rechtsstreit 
anhangig, iii dem geklart werden soll, ob dieser Anteil m6gUcher- 
weise der Mutter der beiden Beteiligten zusteht. 

Am 23.6.1992 meldete der Beteiligte zu 2) zur Eintragung in das 
Handelsregister an, daB gemaB dem notariell beurkundeten Be- 
schluB der Gesellschafterversammlung vom 17. 6. 1992 der bisher ein- 
getragene Beteiligte zu 1) als Geschaftsfohrer ausgeschieden und er, 
der Beteiligte zu 2), zum neuen Geschaftsfohrer bestellt sei. 

2. Das Registergericht hat mit BeschluB vom 4.8.1992 diese Arimel. 
dung zurockgewiesen, weil der Beteiligte zu 1) bei Abfassung des 
Gesellschafter加sch lusses geschaftsunfahig gewesen sei. Diese 
Entscheidung hat das Landgericht mit BeschluB vom 8. 12. 1992 auf 

Beschwerde des Beteiligten zu 2), weIcher der Registerrichter nicht 
abgeholfen hat, aufgehoben; ferner hat es angeordnet, in das 
Register einzutragen: 

Der Beteiligte zu 1) ist nicht mehr Geschaftsfohrer. Der Beteiligte 
zu 2) ist zum Geschaftsfohrer bestellt. 

Gegen diese Entscheidungdes Landgerichts richtet sich die weitere 
Beschwerde des Beteiligten zu 1), deren Zurロckweisung der Betei- 
ligte zu 2) beantragt. 

Aus den Grnden: 

Die weitere Beschwerde ist begrondet. 

1. Das Landgericht hat ausgefohrt:．一． 

2. Diese Ausfohrungen halten der rechtlichen Nachprofung 
ロいht stand (§ 27 Abs・1 FGG,§ 550 ZPO). 

a) Das Landgericht hat ohne Rechtsfehler festgestellt, daB 
der Beteiligte zu 1) im Juni 1992，・ also auch zum Zeitpunkt 
der Gesellschafterversammlung, geschaftsunfahig war. 

b) Soweit das Landgericht u. a. unter Hinweis auf die Recht- 
sprechung des Senats (vgl. BayObLGZ 1991, 337 und 371 

「＝ MittBayNot 1992, 221] meint, ein m6glicherweise zwar 
anfechtbareち dennoch aber wirksamer Gesellschafterbe・ 
schluB liege deshalb voち weil die Stimmen des geschafts・ 
unfahigen Geseilschafters nicht mitzuzahlen seien und der 
BeschluB laut Feststellung des Versammlungsleiters (hier 
des Notars) mit den erforderlichen Stimmen zustande ge-・ 
kommen sei, laBt es unberocksichtigt, daB bei jedem Gesell- 
schafterbeschluB unterschieden werden muB zwischen der 
Willenserklarung (Stimmabgabe) des einzelnen Geselischaf- 
ters und der W川ensbildung der Gesellschaft (vgl. Sudhoff 
Der Gesellschaftsvertrag der GmbH & Aufl. 5. 338). Der 
GesellschafterbeschluB liegt erst nach Stimmabgabe aller 
Gesellschafter in einem nach der Satzung und dem Gesetz 
vorgesehenen Verfahren und der entsprechenden Feststel- 
lung des Stirnmergebnisses durch den ぬrsammlungsleiter 
vor (vgl. BGH GmbHR 1990, 68). Unabhangig davon, daB die 
Willenserklarungen einzelner Gesellschafter, z. B. gern. 
§§105, 134, 138 BGB, nichtig sein めn nen，畑nn auch der 
eigentliche GesellschafterbeschluB als solcher in entspre- 
chender Anwendung der aktienrechtlichen Bestimmungen 
nichtig oder anfechtbar sein (vgl. BGHZ 11, 231/236; 18, 
334/338; im einzelnen HachenburgiRaiser GmbHG 8. Aufl. 
Anh.§47 Rdnr. 16 ff.). 

Entgegen der Auffassung des Landgerichts hat das Regi・ 
stergericht die Anmeldung des Beteiligten 加 2) zu Recht 
zuruckgewiesen, da der in der GeselIschafterversammlung 
vom 17.6.1992 gefaBte BeschluB nicht nur anfechtbar, son- 
demn nichtig ist. Die Eintragung eines nichtigen Beschlus- 
ses in das Handelsregister ist unzulassig (vgl. BayObLGZ 
1982, 368/371【＝ MittBayNot 1983, 24]; KeideI/Winkler FGG 
13. Aufl.§127 Rdnr.13 m.w.N.; ScholziKars旭n Schmidt 
GmbHG 7. Aufl. §45 Rdnr.83, Rowedder/Koppenste加er 
GmbHG 2. Aufl.§47 Rdnr.92, Hachenburg/RaiserAnh.§47 
Rdnr.84, je m.w. N.; W. Vogel Gesellschafterbeschlosse und 
Gesellschafterversarnrnlung 2. Aufl. 5. 210; vgl. auch Baums 
Eintragung und めschung von Geseilschafterbeschlossent 
1981, 5.51 f.). 

(1) Der BeschluB, mit dem der Beteiligte zu 1) als Geschafts- 
fohrer abberufen und der Beteiligte zu 2) zum Geschafts- 
fohrer bestellt worden ist, ist nicht eintragungsfahig. Im 
GmbH-Gesetz ist nicht geregelt, welche Rechtsfolgen die 
MangelhafHg肥it eines Gesellschafterbeschlusses hat. Die 
Locke wird nach allgemeiner Meinung dadurch ausgefollt, 
daB die im Aktiengesetz enthaltenen Bestimmungen o ber 
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die Nichtigkeit und Anfechtbarkeit von Beschl0ssen der 
Hauptversammlung, insbesondere aucft die Vorschriften 
ober die Abgrenzung zwischen Nichtig肥it und Anfechtbar・ 
keit，・ sinngemaB anzuwenden sind, soweit nicht Besonder- 
heiten bei der GmbH eine abweichende Beurteilung erfor- 
demn. Nach§241 Nr.lAktGi.V.m.§121 Abs. 2 und 3 AktGi st 
ein BeschluB u. a. nichtig, wenn die Einberufung zur Haupt- 
versammlung nicht in allen Gesellschaftsblattern ver6ffent-- 
licht worden Ist, es sei denn, daB dennOch alle Aktionare 
erschienen oder vert旧ten sind. An die Stelle der Ver6ffent・ 
lichung tritt bei der GmbH die Einladung der Gesellschafter 

（§51 Abs. 1 GmbHG). Eine solche EinPadung ist zu der ぬr- 
sammlung vom 17.6.1992 nicht ergangen; deshalb kommt 
es nicht darauf an, ob der Beteiligte zu 2) nach§50 GmbHG 
zur Einberufung derぬrsammlung berechtigt gewesen ware. 

Ist ein Gesellschafter nicht zur Gesellschafterversammlung 
geladen worden und sind auch nicht s白mtliche Gesellschaf・ 
ter anwesend, so Ist ein BeschluB, der in einer solchen Ver- 
sammlung- entgegen§51 Abs.3 GmbHG gefaBt worden Ist, 
nichtig (vgl. BGHZ 36, 2071211; OLG Frankfurt a. Main 
GmbHR 1984, 991100「＝ MittBayNot 1984, 42]). 

(2) Ist ein Gesellschafter geschaftsunfahig, so ist die Ein- 
ladung zur Gesellschafterversammlung nur wirksam, wenn 
sie an seinen gesetzlichen ぬrtreter ergeht (vgl. B.GH WM 
1984, 473; LutterlHommelhoffGmbHG 13. Aufl.§51 Rdnr. 13). 
Die nach§51 Abs.3 GmbHG m6gliche Heilung einer nicht 
ordnungsgemaBen Ladung durch eine sog. Voll- oder Univer- 
salversammiung setzt regelmaBig voraus, daB samtliche 
Gesellschafter bei der BeschluBfassung anwesend sind, 
d. h. in Person erschienen oder wirksam vert鳳en sind (vgl. 
BayObLGZ 1988, 4001404【＝ MittBayNot 1989, 99]; Hachen- 
burg/Raiser Anh.§47 Rdnr.43 und Haめenburg/IプU!fer§51 
Rdnr.28). Ist ein Gesellschafter geschaftsunfahig, so ist die 
Anwesenheit seines gesetzlichen ぬrtreters erfo旧erlich. Da 
die bloBe Anwesenheit der Gesellschafter oder ihrer Vertre-・ 
ter zur Vermeidung nichtiger Beschlosse aber nicht genogt, 
vielmehr zus靴zilch Lhr Einverstandnis erforderlich Ist, daB 
die Versammlung Beschlosse faBt (h. M. vgl. BGHZ 100, 
2641269 f.【＝ DNotZ 1988, 40] m. w. N.; Hachenburg/Hoffer 
§51 Rdnr.29 m.w.N.; Vogel a.a.O. 5.209; a. A. Baumbach/ 
乃liner GmbHG 15. Aufl.§51 Rdnr.25), reicht die bloBe 
Anwesenheit des geschaftsunfahigen Gesellschafters, hier 
des Beteiligten zu 1), nicht aus. Dieserkann nicht, wie in der 
Urkunde o ber die Gesellschafterversammlung festgehalten, 
auf die Beachtung aller in Gesetz und Satzung vorgeschrie- 
benen Formen und Fristen for die Einladung zur Gesell- 
schafterversammlung wirksam verzichten, da diese Willens- 
erklarung nichtig ist（§105 Abs. 1 BGB). FDr den geschafts- 
unfahigen Gesellschafter o bt der gesetzliche Vertreter das 
Stimmrecht aus (vgl. Vogel a.a.O. 5.60) und gibt erforder- 
liche Willenserklarungenab. Im vorliegenden Fall war ein 
gesetzlicher ぬrtreter des Beteiligten zu 1) in der Versamm・ 
lung nicht anwesend. 

Die Frage einer Heilung dieses nichtigen Beschlusses der 
Gesellschafterversammlung durch Genehmigung stellt sich 
hier nicht, da derBeteiligte zu 1) auch nach Wiedererlan- 
gung seiner Geschaftsf白higkeit den BeschluB der Gesell・ 
schafterversammlung vom 17.6.1992 nicht genehmigt hat. 

3. Die Vertretungsbefugnis des Beteiligten zu 1) als Ge- 
schaftsfohrer der Gesellschaft endete mit Eintritt seiner 
Geschaftsunfahigkeit von selbst; der Beteiligte zu 2) war 
aber entgegen der Meinung des Landgerichts nicht befugi, 
dies beim Registergericht anzume!den. 
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、a) Nach§6 Abs.2 Satz 1 GmbHG kann Geschaftsfohrer 
einer GmbH nur eine natorliche, unbeschrankt geschafts- 
f白hige Person sein. Wird dennoch eine nicht vollgeschafts・ 
f白hige Person zum Geschaftsfohrer bestellt, ist die Beste!- 
!ung nichtig (vgl. Baumbachカリueck GmbHG 15. Aufl.§6 
Rdnr. 12 m. w. N.). Verliert eine zum Geschaftsfohrer bestellte 
円rson die unbeschrankte Geschaftsf節igkeit, so erlischt 
dadurch von selbst ihre Geschaftsfohrerbestellung, ihre Ver- 
tretungsbefugnis ist nicht mehr gegeben, ohne daB es der 
Abberufung durch die Gesellschafterversammlung oder 
durch das nach derSatzung hierforzustandigeOrgan bedarf 
(vgl. B習ObLGZ 1982, 267 und 1989 81185 [= MittBayNot 
1989, 228], BGHZ 115, 78180, 0崎 Monchen JZ 1990, 1029, 
jem.w.N.；加chenbu勺/Ulmer§6 Rdnr.8, Schol2ソUwe H. 
Schneider GmbHG 8.Auf I.§6 Rdnr.12, Baumbachカりueck 
a. a. 0., je m. w. N.). Zur Anmeldung des Ausscheidens eines 
Geschaftsfohrers sind die Geschaftsfohrer verpflichtet（§39 
Abs. 1,§78 GmbHG). Sind neben dem ausgeschiedenen 
Geschaftsfohrer keine weiteren allein vertretungsbefugten 
Geschaftsfohrer vorhanden, so kann zwar auch ein neu be- 
steliter Geschaftsfohrer schon vor seiner Eintragung anmel- 
den, da diese Eintragung nicht konstitutiv wirkt (vgl. Baum- 
bachたでl加er§39 Rdnr.6). Hier fehlt es abeち wie oben dar- 
gelegt, an einer wirksamen Bestellung des Beteiligten zu 2) 
zum Geschaftsf0hrer. In einem so!chen Fa!l ist das Aus- 
scheiden des einzigen Geschaftsfohrers durch einen auf 
Antrag eines Beteiligten (z. B. Glaubiger, Gese!!schafter) ent- 
sprechend§29 BGB zu bestellenden Notgeschaftsfohrer 
anzumelden(vgl. BayObLG GmbHR 1982, 214; Hachenburg/ 
Ulmer§6 Rdnr.21 m.w.N.). 

b) Anders a!s bei einem einstweiligen Ttigkeitsverbot, nach 
dessen Aufhebung der im Hande!sregister gel6schte Ge- 
schaftsfohrer zwar neu eingetragen, nicht aber erneut be- 
stellt werden muB 包gI. B智ObLGZ 1989, 81), ist nach Wegfall 
der Amtsunfahigkeit der Geschaftsfohrer neu zu bestellen. 
Hat ein Geschaftsfohrer seine Amtsfahigkeit ver!oren, weil 
er geschaftsunfahig geworden ist, bleibt auch nach Wieder- 
erlangung der Geschaftsfahigkeit die Vertretungsbefug- 
nis er!oschen; er kann nur durch eine erneute Bestel!ung 
wieder Geschaftsfohrer werden (vg!. Lutter/Hommelhoff§6 
・Rdnr.12). Dies ist deshalb erforderlich, weil es den Gesell- 

schaftern vorbehalten bleiben muB, in einem solchen Fall 
erneut o ber eine GeschaftsfOhrerbestellung zu befinden. 
Zudem wird haufig der 為itpunkt der Wiedererlangung der 
Geschaftsfohrereigenschaft nicht zuverlassig festzustellen 
sein. . . . ×  
Inzwischen ist auf Antrag des Beteiligten zu 1) ein Not- 
geschaftsfohrer bestellt, der das Ausscheiden des Beteilig- 
ten zu 1) als Geschaftsfohrer anzumelden hat. Diese Bestel- 
lung des Notgesch白ftsfohrers erlischt auch ohne Widerruf, 
sobald ein Geschaftsfohrer in einer ordnungsgemaB ein- 
berufenen Gesellschafterversammlung bestellt wird (vgl. 
Hachenburg/Uimer a. a. 0.). 

22. HGB§§107, 143 Abs.2, 161 Abs.2, 162; HRV 40 Nr.5 
Abs. 2 (Eintragung eines ausgeschiedenen Kommanditisten 
im Handelsregister) 

ist im Handelsregister noch der Rechtsvorg谷nger eines 
Kommanditisten eingetragen, der seinerseits durch Tod 
oder Ubertragung seines Kommanditanteils inzwischen 
ebenfalls aus der Gesellschaft ausgeschieden ist, so kann 
der Gesamt・oder Sonderrechtsnachfolger des zuletzt 細5・ 
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Grnden: 

zulassige weitere Beschwerde ist unbegrondet. . 

geschiedenen erst nach der Zwischeneintraguflg seines 
Rechtsvorg首ngers im Handelsregister eingetragen werden・ 
Dies erfordert der mit der F0hrung des Handeisregisters ver-・ 
folgte Zweck, den Rechtsverkehr zuverl苔ssig und luckenlos 
Uber die die Gesellschaft betreffenden eintragungsf苔higen 
私tsachen zu unterrichten. 

OLG Hamm, BeschluB vom 7.1.1993 一 15 W 103/92 一，mit- 
geteilt vonαKar/dieter Schmidt, Vorsitzender Richter am 
OLG Hamm 

Aus dem Tatbestand: 

Im Handelsregister des Amtsgerichts R. Ist unter HR A die Fa. 
F.&H. GmbH&Co KG mit Sitz in R. eingetragert. Diese Kommandit-- 
gesellschaft hat am 1. 1. 1971 begonnen. Als persdnlich haftende 
Gesellschafterin ist die Fa. H.&B. GmbH in R. und als Kommandト 
tisten sind der'Kaufmann J. sowie die Beteiligten zu 4) und 5) ein- 
getragen. Geschaftsfohrer der Komplementar.GmbH ist der Betei- 
ligte zu 3). 

DerKaufmann J. H. verstarb am 4. 4. 1974. Er hatte am 13. 4. 1973 mit 
seiner Ehefrau G. H., geb. G., ein notarielles Testament errichtet, in 
welchem sich die Eheleute unter Aufhebung eines froheren gemein 
schaftHchen Testamentes gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt hat- 
ten・Zu Erben des 臣ngstlebenden beriefen sieihre beiden Sohne, die 
Beteiligten zu 1) und 2), jedoch unter dem Vorbehalt, da6 der Uber- 
lebende kein anderslautendes Testament errichtet. Weiter trafen sie 
die Teilungsano川nung, da6 der Beteiligte zu 1) den Kommanditanteil 
an der eingangs bezeichneten ゆmmanditgesellschaft erhalten 
sollte. 

Frau G. H. errichtete am 13. 12. 1990 mit den Beteiligten zu 1) und 2) 
einen notariellen Er加ertrag, in welchem sie das Testament vom 
13. 4. 1973 und ein weiteres von ihr am 15. 8. 1985 errichtetes notariel- 
les 恥stament widerrief. In dem Erbvertrag setzte sie die Beteiligten 
zu 1) und 2) zu gleichen Anteilen zu ihren Erben ein und ordnete hin- 
sichtlich ihres Kommanditanteils an, da6 der Beteiligte zu 1) diesen 
als Vorausvermachtnis erhalten solle. Der Beteiligte zu 1) nahm 
sowohl die Erbeinsetzung als auch das Vorausvermachtnis an. 

Frau G. H. verstarb am 1.8.1991. Das gemeinschaftliche Ehegatten- 
testament vom 13. 4. 1973 ist vom Nachla6gericht nach dem Tod des 
Ehemannes am 14.5.1974 und nach dem Tod der Ehefrau am 
21. 8. 1991 erdffnet worden, der Erbvertrag vom 13. 12. 1990 ist eben- 
falls am 21.8.1991 er6ffnet worrien. 

Die Beteiligten zu 1) bis 句 haben mit O ffentlich beglaubigten Erkla・ 
rungen vom 17.9.1991, 7.10.1991 und 29.10.1991 zum Handelsregi-- 
ster angezeigt, da6 die Kommanditistin G. H. am 1.8.1991 durch Tod 
aus der Geselisch計t ausgeschieden und der Beteiligte zu 1) auf- 
grund des notariellen Erbvertrages vom 13. 12. 1990 im Wege der 
Rechtsnachfolge Kommanditist ab dem 1. 8. 1991 geworden sei, Das 
Vorausvermachtnis sei erfollt worden. 

Nach verschiedenen Zwischenverfugungen und Erwiderungen der 
ぬrfahrensbevollmachtigten der Beteiligten fa6te der Rechtspfleger 
des Registergerichts mit Zwischenverfogung vom 13.1. 1992 seine 
Rechtsansicht zu dervon den Beteiligten beantragten Eintragung der 
Rechtsanderung im Handelsregister wie folgt zusammen: 

1. Von samtlichen Gesellschaftern sei noch die Gesamtrechts- 
nachfolge der Frau G. H. in den Kommanditanteil ihres ver- 
storbenen Ehemannes anzumelden; 

2. Durch den Tod der Kommanditistin G. H. seien ihre Erben 一die 
Beteiligten zu 1) und 2) 一 im Wege der Gesamtrechtsnachfolge 
mit einem ihrer Erbquote entsprechenden 仏ii der Einlage neue 
selbstandige Kommanditisten geworden; der 山trag mosse in 
der Anmeldung angegeben werden; 

3 In Erfollung des Vorausvermachtnisses gem.§2150 BGB u ber- 
trage sodann der Beteiligte zu 2) seine Kommanditeinlage im 
Wege der Sonderrechtsnヲchfolge auf den Beteiligten zu 1), 
dessen Kommanditeinlage sich insoweit erh6he. 

Der Rechtspfleger des Registergerichts bat um eine entsprechende 
Anmeldung durch samtliche Gesellschafter. 

Gegen dieseぬrfogung legten die Beteiligten Erinnerung ein. Rechts・ 
pfleger und Registerrichter halfen der Erinnerung nicht ab. Die als 
Beschwerde behandelte Erinnerung ist vom Landgericht durch 
Beschlu6 zuruckgewiesen worden. Hiergegen wenden sich die 山tei- 
ligten mit ihrer weiteren Beschwerde. 

2. In der Sache schlieBt sich der Senat der Auffassung der 
Vorinstanzen an, daB noch anzumelden und einzutragen 
sind die im Wege der Gesamtrechtsnachfolge erworbene 
Kommanditistenstellung der Frau G. H. nach ihrem Ehe・ 
mann, die ebenfalls im Wege der Gesamtrechtsnachfolge 
erworbene Kommanditistenstellung der Beteiligten zu 1) und 
2) nach ihrer Mutter und die im Wege der Sonderrechtsnach- 
folge dazu erworbene Kommanditeinlage des Beteiligten zu 
2) durch den Beteiligtenzu 1). 

Nach§§107, 143 Abs・2, 161 Abs・2, 162 HGB und§40 Nr.5 
Abs.2 lit. c u. e HRV sind der Eintritt eines Kommanditisten 
in eine bestehende Handelsgesellschaft unter Angabe des 
Betrages der Einlage und das Ausscheiden eines Komman- 
ditisten anzumelden und in das Handelsregister einzutra- 
gen. Wenn auch der Wortlaut des Gesetzes keine weiteren 
Erfordernisse aufstellt, so kann sich jedoch aus dem Zweck 
des Handelsregisters, die eingetragenen Rechtsverhaltnisse 
nach M6glichkeit so. wiederzugeben, wie sie sich nach der 
von den Beteiligten gewollten und mit der Rechtsordnung 
vereinbarten Sachlage darstellen, die Notwendigkeit er・ 
geben, auf eine mit dem Ausscheiden eines alten und dem 
Eintritt eines neuen Kommanditisten verbundene Rechts- 
folge hinzuweisen, wenn dadurch einem sachlichen, sich 
aus der Rechtslage ergebenden Bedorfnis gedient wird 
(RG-GS DN0tZ 1944, 155=WM 1964, 1130). 

a) Stehen das Ausscheiden eines Kommanditisten und der 
Eintritt eines neuen Kommanditisten in keinem unmittel- 
baren rechtlichen Zusammenhang, so genogt eine dem 
Wortlaut der gesetzlichen Vorschriften entsprechende, sich 
auf die Tatsache des Ausscheidens und des Eintritts be- 
schrankende Eintragung in das Handelsregister, da sie die 
Rechtslage zutreffend und ersch6pfend wiedergibt. Die 
Gesellschaftsglaubiger k6nnen aus den so-eingetragenen 
Veranderungen ersehen, daB neben dem ausgeschiedenen 
Kommanditisten, dessen sich aus §§171, 172 HGB er- 
gebende unmittelbare Haftung for die bis zu seinem Aus- 
scheiden entstandenen Gesellschaftsschulden fortdauert, 
auch der neu eintretende Gesellschafter nach§173 HGB for 
die vor und flach seinem Eintritt begrondeten Verbindlich- 
keiten der Gesellschaft bis zur H6he seiner eigenen Einlage 
pers6nlich haftet, ohne daB er sich bei Inanspruchnahme 
damit entlasten めnnte, der Ausgeschiedene habe seine Ein・ 
lage erbracht und dies befinde sich noch im Verm6gen der 
Gesellschaft (RG a.a.O.). 

b) Diese Rechtsfolgen treten aber nicht ein, wenn ein 
Wechsel der Kommanditisten aufgrund einer Gesamtrechts- 
nachfolge eingetreten ist. Das Wesen -der Gesamtrechts- 
nachfolge besteht darin, daB der Gesamtrechtsnachfolger 
in die Rechtsstellung eintritt, die sein Rechtsvorganger ein・ 
genommen hat, so daB der Erbe mit dem Tod seines Rechts・ 
vorgangers ohne weiteres sowohl im lnnenverhaltnis als 
auch nach auBen an dessen Stelle tritt.(. ..)Der Eintritt 
eines Kommanditisten im Wege der Gesamtrechtsnachfolge 
laBt also im Unterschied zum unter oben a) genannten Fall 
keine neue Haftungsverpflichtung des Eintretenden ent- 
stehen, die neben der des Erblassers wirksam werden 
k6nnte. 

c) Bei der Zuwendung eines Kommanditanteils als Voraus- 
vermachtni 5 （§2150 BGB) wird zunachst der Erbe bzw. 
werden die Erben Kommanditisten, ohne daB es einer Ein- 
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trittserklarung des Erben oder der Zustimmung der o brigen 
Gesellschafter bedurfte (vgl. BGH WM 1976, 251 fふ Mehrere 
Erben werden nicht in Erbengemeinschaft Kommanditisten, 
sondern einzeln jeweils mit einem dem Erbanteil entspre-・ 
chenden Anteil der Einlage (Kel加liSchma切5めber, Regi- 
sterrecht, 5. AufL, Rdnr. 288 d). Der 、 durch das Vorausver- 
machtnis begonstigte Miterbe hat aber bei einer Mehrheit 
von Erben gegenober den o brigen Miterben einen Anspruch 
auf o bertragung der ihnen durch die Erbschaft angefallenen 
Kommanditbeteiligung. Die Kommanditbeteiligung des Erb-- 
lassers fallt also in den NachlaB und steht damit zunachst 
den Erben zu. 

Die o bertragung des durch Erbfolge angefallenen Komman- 
ditanteils auf den Vermachtnisnehmer, den Beteiligten zu 1), 
durch Rechtsaeschaft unter 山benden fohrti m Wecie der 
sonuerrecntsnacnTolge nur zu einer vermogensverscnie- 
bung zwischen den beiden Kommanditisten, ohne daB die 
Gesellschaft verpflichtet ware, dem Ausscheidenden den 
Gegenwert for die von ihm aufgegebenen Rechte zu ge- 
wahren. Der Neueintretende tritt im Innen- wie im AuBenver- 
haltnis in die Rechtsstellung deso bertragenden ein. Da sich 
die Rechtsstellung eines Glaubigers der Gesellschaft durch 
die Ubertragung. nicht verschlechtern darf, haftet den Alt- 
glaubigern gegenober neben dem neu eintretenden Kom- 
manditisten auch dessen Rechtsvorganger weiter, und zwar 
mit folgendenBesonderheiten: Der dasVermachtnis erf0l- 
Iende Miterbe haftet nur nach erbrechtlichen Grundsatzen, 
d.h. mit dem NachlaB, solange er die erbrechtliche Haf- 
tungsbeschrankung geltend machen kann (S加ub/Schil/ing, 
Kommentar zu市 HGB, 3. Aufl.,§173 Anm. 18). Der abtreten- 
de Miterbe wie der Vermachtnisnehmer sind, da ein 臼II der 
Sonderrechtsnachfolge vorliegt, von der Haftung befreit, 
wenn auch nur einer von ihnen in H6he der Haftsumme &ne 
Verm6genseinlage b& der Gesellschaft gel&stet und keiner 
von ihnen etwas daraus zur0ckerhalten hat. Bei der Sonder- 
rechtsnachfolge wie bei der Gesamtrechtsnachfolge ver- 
doppelt sich also die Haftsumme nicht, zu der Rechtsposi- 
tion, die der neu eintretende Gesellschafter erwirbt, geh6rt 
auch die Haftungsbefreiung des Ausscheidenden (BGHZ 81, 
82=NJW1981, 2747）・ 

Da der BetelUgte zu 2) seine Kommanditistenstellung auf- 
grund des Erbvertrages im Wege der Gesamtrechtsnach- 
folge erworben hatte, er andererseits aber nach dem Erbver- 
trag verpflichtet waち diese Rechtsstellung ohne Gegen・ 
leistung auf den Beteiligten zu 1) zu o bertragen, und da die 
Beteiligten sogar davon ausgehen, daB der Beteiligte zu 1) 
unmittelbar mit demTodseiner Mutter in deren Rechte an 
der Kommanditgesellschaft eingetreten ist, ist davon auszリー 
gehen, daB ihm keine Abfindung for die von ihm aufgegebe- 
nen Rechte aus dem Gesellschaftsverm6gen gewahrt oder 
versprochen worden Ist. Daher ist auch ein auf die Sonder- 
rechtsnachfolge hinweisender zusatzlicher Vermerk im 
Handelsregister erforderlich, um bei Dritten von vornherein 
den Anschein auszuschfleBen, die Haftsumme habe sich 
verdoppelt (vgl. RG a. a. 0.). 

d) Die beschriebenen unterschiedlichen Rechtsfolgen be- 
legen einmal, daB bei einer Gesamt- wie Sonderrechtsnach- 
folge die bloBe Eintragung des Ausscheidens des alten und 
des Eintritts des neuen Kommanditisten nicht ausr&cht, um 
einen mit dem Sachverhalt nicht vertrauten Dritten hin- 
reichende Klarheit Ober die mit der Kommanditistenstellung 
im Zusammenhang stehenden Rechtsverhaltnisse zu geben. 
Es ist daher seit der bereits mehrfach zitierten Entscheidung 
des Reichsgerichts vom30.9. 1944 allgemein anerkannt, daB 
im Falle des o bergangs eines 而mmanditanteils durch 

Gesamtrechtsnachfolge auf einen neuen Kommanditisten 
im Handelsregister ein besonderer, auf die Rechtsnachfolge 
hinweisender Vermerk einzutragen ist, und daB dies auch 
bei der Sonderrechtsnachfolge gilt, wenn eine Versicherung 
derBeteiligten vorliegt, daB der ausscheidende Kommandi- 
tist keine Abfindung fur die von ihm aufgegebenen Rechte 
aus dem Gesellschaftsvermogen gewahrt oder versprochen 
erhaltenhabe (vgl. OLG 陥In DN0tZ 1953, 435; BayObLG BB 
1983, 334=MDR 1983, 493「＝ MittBayNot 1983, 22]). 

Darober hinaus ergibt sich bereits aus den dargelegten 
haftungsrechtlichen Konsequenzen des Ausscheidens und 
Neueintretens eines Kommanditisten das Interesse der Ge- 
sellschaftsglaubiger, aus dem Handelsregister zuverlassig 
und l0ckenloszu ersehen, weraufgrund welchen rechtlichen 
Vorgangs Kommanditist derGesellschaft Ist. Dies kann z. B. 
Bedeutung haben for ihre EntschHeBungen im Rahmen der 
Beitreibung von Forderungen oder im Rahmen der Kreditge-- 
wahrung. Dieses Interesse besteht unabhangig davon, ob 
der noch nicht eingetragene Kommanditist mittlerweile ver- 
storben ist oder seine Stellung i m Wege der Sonderrechts- 
nachfolge weiterObertragen hat. 

Die Erfo川erlichkeit der Eintragung jedes Wechsels eines 
Kommanditisten folgt aber auch und in besonderer Weise 
daraus, daB das Gesetz hiervon keine Ausnahme macht und 
in bestimmten Fallen unmittelbar an die Eintragung recht- 
liche Konsequenzen knopft. So beginnt die Veりahrung der 
Ansproche gegen einen Gesellschafter mit dem ねg der Ein・ 
tragung des AusscheidenS,§159 Abs.2 HGB. Gegenober 
den Neuglaubigern giIt der noch eingetragene Geseilschaf-・ 
ter gem.§15 Abs.1 HGB als der Gesellschaft noch ange-・ 
horender Kommandiflst, dessen Einlage durch den in der 
Eintragung angegebenen Betrag bestimmt wird,§172 Abs. 1 
HGB. Hieraus ist zu ersehen,daB die Eintragung i n gewisser 
Weise auch dem Schutz des ausgeschiedenen Geselischaf-・ 
ters dient. 

SchheBlich erfordert auch der generelle Zweck, der mit der 
Fohrung des Handelsregisters verbunden ist, daB alle Bet&- 
ligten alle vorgeschriebenen Anmeldungen zum Register be- 
wirken. Die Fohrung des Handelsregisters i st vorgeschrie-- 
ben, damit bestimmte tatsachliche und rechtliche Verhalt- 
nisse, die for den Verkehr von besonderer Bedeutung sind, in 
einer zuverlassigen und vollstandigen Weise beurkundet 
werden und jederzeit vom Publikum durch Einsichtnahme 
der Register und seiner Unterlagen bequem festgestellt 
werden k6nnen. Das jedermann zugangliche Register be- 
zweckt also die Erhohung der Verkehrssicherheit. Das Han- 
delsregister ist von den zahlreichen 6 ffentlichen Registern 
vor allem dazu bestimmt, dem privatrechtUchen Verkehr zu 
dienen und dessen Sicherheit zum Schutze gegen Verdunke- 
lungen und Verschleierungen zu f6川emn (Bran dlMarowski, 
Die Registersachen in der gerichtlichen Praxis, 4. Aufl., S. 12 
m. w. N.). Auch wenn das Registergericht i m allgemeinen die 
zur Eintragung angemeldeten Tatsachen nicht auf ihre 
Richtigkeit o berproft, so i st es andererseits doch gehalten, 
solche Tatsachen, deren Unrichtigkeit es als dargetan er- 
achtet, von der Eintragung auszuschlieBen, um nicht an der 
Tauschung des Rechtsverkehrs mitzuwirken (KG J 41, 132). 
(. . .) 
e) Das Registergericht fordert daher zu Recht, daB die Betel- 
Ugten noch anzumelden haben die Rechtsobe円ange nach J. 
und G. H. sowiebezoglich des Rechtsobergangs nach dem 
Beteiligten zu 2) den Hinw&s auf die Sonderrechtsnach- 
folge. Ein Fall, daB die Eintragung von Amts wegen zu 
erfolgen hat, liegt nicht vor.. .. 

306 	 MittBayNot 1993 Heft 5 



23. GmbHG§§55, 56 (Anforderungen an Kapitalerhdhung 
durch Sacheinlage bei Einbringung von Unternehmen) 

Soll eine Kapitale巾6hung als Sacheinlage durch Einbrin・ 
gung eines oder mehrerer Unternehmen erfolgen, muB in 
dem Erh6hungsbeschluB und in der o bernahmeerkl苔rung 
bestimmt werden, ob und in welchem Umfang auch Passiva 
Ubernommen werden. 
(Leitsatz曲r Schriftleitung) 

OLG Dosseldorf, BeschluB vom 30.71992 一 3 Wx 36/92 一 

Tatbestand: 

Die Gesellschaft hat am 20.3.1991 u. a. beschlossen, das Stamm- 
kaDital von bisher 50.000.00 DM auf 70.000.00 DM zu erh6hen. Zur 
uDernanme aer neuen b tammeiniage wurae aue D isnerige じeseii- 
schafterin und alleinige Geschaftsfuhrerin Frau N. zugelassen. Wei. 
ter heiBt es in dem GesellschafterbeschluB vom 22.3.1991 unter 
Punkt 9 wie folgt: 

Die neue Stammeinlage ist nicht' in Geld zu erbringen, sondern 
dadurch, daB die Gesellschafterin N. drei Sonnenstudios, deren 
Alleininhaberin sie ist, in die Gesellschaft einbringt. 
Die Namen und Anschriften dieser drei Sonnenstudios lauten 
wie folgt: 
a) P.N.,S．・StraBe, Dリ 
b) P. N., K.-StraBe, D., 
c) P. N., V.-StraBe, D.-M. 

Unter dem 20.3.1991 hat die Geschaftsfohrerin die 臨pitalerhohung 
zurEintragung in das Handelsregister angemeldet und mit Schreiben 
vom 13. 5. 1991 die Ubernahmeerklarung vom 10. 5. 1991 sowie einen 
Sachgrondungsbericht eingereicht und gleichzeitig erklart, daB es 
sich bei den d旧i Sonnenstudios nichtum verschiedene Einzelunter- 
nehmen handele, daB die Unternehmen nicht im Handelsregister ein- 
getragen seien und daB samtliche Aktiva und ぬssiva eingebracht 
werden sollen. 

In der genannten Ubernahmeerklarung der Gesellschafterin vom 
10. 5. 1991 ist die o bernahme der neuen Stammeinlage zu den Bedin- 
gungen des Kapitalerh6hungsbeschlusses erklart，叫 

Die Angabe der Geschaftsfohrerin, daB es sich nicht um verschiede- 
ne Einzelunternehmen handele, hat der ぬrfahrensbevollmachtigte 
im Schriftsatz vom 27.5.1991 dahin korrigiert, daB es sich bei den 
drei Sonnenstudios um drei steuerrechtlich und gewerberechtlich 
selbstandige Einzelfirmen handele. AuBerdem heiBt es in dem 
genannten Schriftsatz, daB die Einbringung auf der Grundlage der 
SchluBbilanz erfolgt. 	 , 

Das Amtsgericht hat durch BeschluB die Eintragung der ぬpital-- 
erh6hung abgelehnt unけ zur Begrondung u. a. ausgefohrt: 

a) Gem.§56 Abs. 1 GmbHG mosse sowohl im Kapitalerh6hungsbe- 
schluB als auch in der o bernahmeerklarung der Gegenstand der 
Sacheinlaae festaesetzt sein. Die Festsetzuna m0sse dabei so deut- 
iicn sein, aab aer eingeDracnte iegenstana iaentitizieroar sei. 
Werde, wie vorliegend, ein Geschaftsbetrieb eines nicht im Handels- 
register eingetragenen Einzelunternehmens eingebracht, so sei die 
Zuordnung der Verm6gensgegenstande zum privaten und zum 
Geschafts旧rm6aen mit besonderen Schwieriakeiten verbunden 
へapitaiernonungsDescniui una uoernanmeerKiarung mubten aes・ 
halb neben der Bezeichnung des Geschaftsbetriebs auch festlegen, 
ob das Unternehmen mit allen Aktiva und ぬssiva eingebracht werde 
und worin diese Aktiva und ぬssiva bestonden. Hierbei reiche es aus, 
wenn auf eine dem BeschluB als Anlage beigefogte und vom Unter- 
nehmer unterzeichnete ぬrm6gensobersicht oder auf eine SchluB・ 
bilanz Bezug genommen werde. Diessei vorliegend nicht geschehen. 

b) AuBerdem habe sich das Registergericht gem. den§§57 a, 9 c 
GmbHG von der Werthaltiakeit des einciebrachten Unternehmens zu 
uDerzeugen una ate ヒintragung aDzuiennen, wenn ci田eingeDracnte 
Unternehmen o berbewertet sei. Hier ergebe sich aus den vorgelegten 
Bilanzen, daB das eingebrachte Unternehmen o berschuldet und des- 
halb nicht werthaltig sei. Zwar meine der ぬrfahrensbevollmachtigte 
der Gesellschaft, es sei leicht nachvollziehbar, daB die in den Bilan- 
zen eingesetzten Buchwerte nicht den tatsachlichen ぬrkehrswerten 
entsprachen. Hierbei we川e jedoch verkannt, daB es nicht Sache des 
Registergerichts sei, aus den in einer Bilanz enthaltenen Buchwerten 
Verkehrswerte hochzu旧chnen．臼sei vielmehr Sache des Anmelden- 
den, den Nachweis der Werthaltigkeit des eingebrachten Unter 
nehmens zu fohren. Dieser Nachweissei in aller Regel durch Vorlage 
einer geproften und testierten Bilanz zu erbringen. Die Gesellschaft 
habe es jedoch abgelehnt, eine solche Bilanz vorzulegen. 
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c) AuBerdem hatten die Gesellschafter nach§5 Abs. 4 Satz 2 GmbHG 
in entsprechender Anwendung einen Sacherh6hungsbericht vorzu-- 
legen. Aufgabe des Sacherhohungsberichtes sei es, dem Register- 
gericht durch eine nachvollziehbare und geordnete Darstellung die 
Bewertung der Sacheinlage zu erlautern. Der Bericht mosse dabei 
die wesentlichen Umstande mitteilen, aus denen sich ergebe, daB 
das eingebrachte Unternehmen angemessen bewertet sei. Diesen 
Aufforderungen werde jedoch das von dem Steuerberater der Gesell- 
schaft erstellte und als Sachgrondungsbericht bezeichnete Schrift- 
werk nicht gerecht. 

Der ぬrfahrensbevollmachtigte hat im Namen der Gesellschaft 
gegen den BeschluB des Amtsgerichts Beschwerde eingelegt und im 
Verlauf des Beschwerdeverfahr即5 ein Gutachten der Sachverstandト 
gengesellschaft. . . GmbH in K.D ber den 肥ilwert des Sachanlage-・ 
verm6gens der Firma B. 5. Sonnenstudio GmbH 1. Gr. in den Betriebs- 
statten D., K.-StraBe (der Kapitalerh6hungsbeschluB nennt die Be-- 
triebsstatte K.-StraBe, Dリ S-StraBe und D■・StraBe) vorgelegt. 

Das 山ndgericht hat durch BeschluB die Beschwerde der Gesell- 
schaft gegen den BeschluB des Amtsgerichts zurockgewiesen und 
zur Begrondung ausgefohrt: 

Das Amtsgericht habe den Antrag auf Eintragung einer Kapital- 
erh6hung zu Recht abgelehnt, weil aufgrund der bis zum ErlaB des 
Beschlusses eingereichten Unterlagen die Werthaltigkeit der einzu- 
bringenden Sonnenstudios nicht vom Registergericht habe fest- 
gestellt werden k6nnen. Der Hinweis darauf, d郎 es nicht Sache des 
Registergerichts sei, aus den in einer Bilanz enthaltenen Buchwerten 
Verkehrswertehochzurechnen, sei durchaus angebracht gewesen. 

An der Entscheidung des Amtsgerichts a ndere sich im Ergebnis 
nichts, nachdem der ぬrfahrensbevollmachtigte der Gesellschaft 
das testierte Gutachten vom 5. 11. 1991 o ber die Bewertung des Aktiv- 
verm6gens der Sonnenstudios vorgelegt habe. Aus dem Gutachten 
eraebe sich zwar. daB der 肥ilwert des Sachanlaaeverm6aens der ein- 
zuDringenaen b onnenstuaios 425.blU,UU UM D etraga Nacfl aen vor- 
gelegten Bilanzen per 31. 12. 1990 betrage die Summe der Verbindlich- 
keiten der drei Studios jedoch 535.670,50 DM. Danach liege eine 
oberschuldung vor. Wie der Verfasser der Bilanzen dann in der 
Einbringungsbilanz per 1. 1. 1991 auf ぬrbindlichkeiten von nur 
299.472,95 DM komme, sei nicht nachzuvollziehen. 

Der Verfahrensbevol Imachtigte hat weitere Beschwerde eingelegt. 

Aus den Grnden: 

Die weitere Beschwerde ist zulassig. . . . 

In der Sache selbst hat die weitere Beschwerde jedoch 
keinen Erfolg. 

1. Allerdings ist die Begrondung des Landgericht for die 
Zurockverweisung der Beschwerde unzureichend und teil- 
weise auch nicht nachvollziehbar (VerstoB gegen§25 FGG), 
und zwar in mehrfacher Hinsicht. (Wi川ausgefhrt.) 

2. Die unzureichende Begrondung des angefochtenen 
Beschlusses fohrt hier jedoch nicht zur Zurockverweisung 
der Sache, weil sich die Entscheidung des Landgerichts 
aus einem anderen Grund im Ergebnis als richtig darstellt. 

Der Antrag auf Eintragung der Kapitalerh6hung war schon 
deshalb zurockzuweisen, weil die Voraussetzungen des§56 
Abs. 1 GmbHG nicht erfollt sind. 

Sollen 一 wie hier 一 Sacheinlagen geleistet werden, dann 
muB nach§56 Abs. 1 GG ihr Gegenstand im BeschluB o ber 
die Erhdhungdes Stammkapitals festgesetzt werden. AuBer- 
dem ist die 凡stsetz命g in die nach§ 55 Abs. 1 GmbHG 
bezeichnete Erklarung des o bernehmers aufzunehmen. 

Beides ist hier nicht ordnungsgemaB geschehen. Die 
Angaben im Kapitalerh6hungsbeschluB und in der Uber- 
nahmeerklarung sind unzureichend. 

Das Amtsgericht hat zu Recht darauf hingewiesen, daB 
erganzend zu den im Kapitalerh6hungsbeschluB gemachten 
Angaben zumindest zusatzlich testgestellt werden mOsse，、 
daB das (die) Unternehmen mit allen Akflven und Passiven 
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eingebracht wird (werden). DaB eine solche Angabe zu der 
obernahme von Schulden auch bei der Einbringung von 
Unternehmen oder sonstigen Sachgesamtheiten im Kapital- 
erh6hungsbeschluB ebenso wie bei der 凡stsetzung nach 
§5 Abs.4 Satz 1 GmbHG erforderlich ist, entspricht ganz 
herrschender Auffassu ng (vgl. HachenburglUlmer, GmbHG, 
8. Aufl.,§56 Rdnr.22；加chenburglUlmer, GmbHG, 7. Aufl. 
Ergb.,§5 Rdnr.115 und 121, 122; Lut旭r/lプomme/hoff, 
GmbHG, 13. Aufl.,§5 Rdnr. 26; Priester BB 1980, 19, 20; 
Schoた'Pries旭r, GmbHG, 7. Aufl.,§56 Rdnr.57; Scholz! 
Winter, GmbHG, 7.Aufl.,§、 5 Rdnr.54 und 92; Sudhoff, Der 
Gesellschaftsvertrag der GmbH, 8. Aufl., 5. 191; mit Ein- 
schrankungen Baumbach/Hueck, GmbHG, 15. Aufl.,§5 
Rdnr.30; a. A. wohl RowedderlRfttner, GmbHG, 2. Aufl.,§5 
Rdnr.51) und ergibt sich aus der Funktion der 凡stsetzu ng. 

Die 向stsetzung dient im wesentlichen drei Zwecken. Die 
向stsetzung soll (vgl. wegen der Einzelheiten z. B. Hachen- 
burglUlmer, GmbHG, 7. Aufl. Ergb.,§5 Rdnr. 106 und P万ester 
BB 1980, 19, 21): 
一 die an die Stelle der Barleistung tretende Sachleistungs・ 

pflicht des einlegenden Gesellschafters definieren, 
一 die Glaubiger o ber die Art der Aufbringung der Sach・ 

einlage informieren, 

als Grundlage for die vom Registergericht vorzuneh-・ 
mende Profung der Werthaltigkeit der Sacheinlage die- 
nen 

Allen drei Funktionen der Festsetzung worde es jedoch 
zuwiderlaufen, wenn in einem Kapitalerh6hungsbeschluB 
nicht eindeutig klargestellt worde, ob und inwieweit Passiva 
obernommen werden. Die Notwendigkeit einer solchen Klar- 
stellung insbesondere auch zum Schutz der Glaubiger wird 
im vorliegenden Fall besonders deutlich. 

Im Erh6hungsbeschluB ist lediglich davon die Rede, daB drei 
Sonnenstudios, deren Inhaberin die Gesellschafterin sei, 
eingebracht werden. Diese Formulierunglegt an sich die 
Vermutung nahe, daB die Einlage aus einer Anzahl k6rper- 
licherGegenstande besteht, die unter dem Begriff Sonnen- 
studio und der entsprechenden Anschrift naher identifiziert 
werden. Nicht erkennbar ist jedoch, daB es sich ddbei um 
selbstandige, vom Privatverm6gen der Gesellschafterin 
getrennt gefohrte (und bilanzierte) Unternehmen handelt, so 
daB die Annahme, daB auch Verbindlichkeiten (und Forde- 
rungen) auf die GmbH o bergehen sollen, nach dem Wortlaut 
des Erh6hungsbeschlusses eher fernliegt. Erst der Hinweis, 
daB die Sonnenstudios mit allen Aktiven und Passi四n ein・ 
gebracht werden sollen, h靴te die notwendige Klarstellung 
herbeigefohrt. 

Die Stellungnahme der Beschwerdefohrerin zu diesem 
Punkt ersch6pft sich in der Feststellung, daB kein Zweifel 
daran bestehe, daB die betroffenen Unternehmen mit allen 
Aktiven und Passiven eingebracht werden sollten. Dies ist 
aber kein brauchbares Argument bezoglich des notwendi-- 
gen Inhalts des Kapitalerh6hungsbeschlusses. Selbst wenn 
gesellschaftsintern keine Zweifel darober bestanden haben 
sollten, was Gegenstand der Einlage ist, worde dies die 
notwendige Offenlegung gegenober den Glaubigern und 
dem sonstigen Publikum nicht entbehrlich machen. Hinzu 
kommt, daB die Haftung der Gesellschaft for Verbindlich- 
keiten, die nicht beurkundet sind, zumindest problematisch 
ist (vgl. zur Grondung mit Sacheinlagen z. B. RG in Das 
Recht 1909 Nr.2528 und Hachenburg・Ulmeら GmbHG, 
7. Aufl. Ergb.,§5 Rdnr. 121). 

Auf die M6glichkeit, daB die Grondungsvereinbarung oder 
der Kapitalerh6hungsbeschluB auch der Auslegung zugang- 
lich sind (vgl. z. B. Hachenburg-Ulmer, GmbHG, 7. Aufl. 
Ergb,§5 Rdnr. 54, 55) kann das Registergericht nicht ver- 
wiesen werden. Vielmehr ist die Eintragung selbst bei nur 
unklarer Fassung notwendiger Erklarungen oder Verein- 
barungen abzulehnen … 

3. Ob auBerdem hinsichtlich der Aktiven und 円ssiven im 
Kapitalerh6hungsbeschluB oder in einer 節lage hierzu 
weitere Konkretisierung vom Amtsgericht verlangt werden 
konnte, bedarf im Rahmen dieses Beschlusses keiner ab- 
schlieBenden Entscheidung. Die Notwendigkeit einer 501- 
chen Konkretisierung ist nach Auffassung des Senats nur 
nach den jeweiligen Umstanden des Einzelfalles zu beurtei- 
len, wobei allerdings darauf hinzuweisen ist, daB eine Ein- 
lage,, mit allen Aktiven und Passiven" inhaltlich u. U. eine 
weitergehende Bedeutung haben kann als eine Einlage,, mit 
allen Aktiven und Passiven gemaB einer beigefogten Ver- 
m6gensobersicht o. dgl.". Die Notwendigkeit weiterer Kon- 
kretisierung hangt allein davon ab, ob dies zur eindeutigen 
Identifizierung des Einlagegenstandes nach der Verkehrs- 
obung oder zur Vermeidung von lrrefohrungen beim Publi-- 
kum erforderlich ist. Das Amtsgericht ist zu Recht davon 
ausgegangen, daB auch Unternehmen, die nicht im Handels- 
register eingetragen sind, Gegenstand der Einlage sein k6n-・ 
nen (vgl．乃ゾester BB 1980, 19, 20). Zutreffend ist aber auch 
der Hinweis, daB insbesondere in solchen Fallen eine 
Abgrenzung zwischen Privat- und Geschaftsverm6gen mit 
Schwierigkeiten verbunden sein kann. 

24. GmbHG§§53, 54; AktG§§293 ff. (Aufhebung eines Un- 
ternehmensveだrages zwischen zwei GmbH) 
1. For die Aufhebung eines LJnternehmensvertrages zwi・ 

schen zwei GmbH gelten die gleichen Formerfordernisse 
wie fUr dessen Abschlu6 For die Anmeldung der Auf・ 
hebung gelten ebenfalls die gleichen Erfordernisse wie 
fUr die Anmeldung des Abschlusses. 

2. Der Aufhebungsvertrag bedaげ somit zu seiner Wirksam・
騒R insbesondere eines Zustimmungsbeschlusses sei・ 
tens der herrschenden Gesellschaft sowie &nes nota= 
riell beurkundeten Zustimmungsbeschlusses seitens der 
beherrschten GmbH. 

(Leitsdtze der Schriftleitung) 
LG Konstanz, BeschluB vom 26.11.1992 一 3 HT 1192 一 

Aus dem Tatbestand: 
Die Beschwerdefohrerin hat mit Sch旧iben vom 17.121991 die Auf・ 
hebung des am 9.71987 in Kraft getretenen Beherrschungs- und 
Gewinnabfohrungsvertrages zum 31. 12. 1991 zum Handetsregister 
angemeldet. 
Der Beherrschungs- und Gewinnabfohrungsvertrag war zwischen der 
Beschwerdefuhrerin als abhangiges Unternehmen und der ats herr- 
schendes Unternehmen geschtossen worden. Die herrschende 
Gesetlschaft war und ist zugleich Altemn四seltschafterin der Be・ 
schwerdefUhrerin. 
Da der Anmeldung lediglich der Aufhebungsvertrag beigefogt war, 
hat das Amtsgericht 一 Registergericht 一 dIe Anmeldung mit Schrei・ 
ben vom 30.12.1991 beanstandet. Mit Besch luB vom 19. 8. 1992 hat das 
Amtsgericht die Handelsregisteranmeldung vom 17. 12. 1991 kosten- 
pflichtig zurockgewiesen. Mit Schreiben vom 3.9.1992 hat die Be- 
schwerdefohrerin gegen diesen BeschluB Beschwerde beim Amts- 
gericht eingelegt. Dieser wurde nicht abgehotfen. 
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Grnden: 

Die Beschwerde ist nicht begrondet. 

Das Amtsgericht hat o ber den Antrag, die Aufhebung des 
Beherrschungs- und Gewinnabfohrungsvertrages mit der 
Beschwerdefohrerin als abhangiges Unternehmen in das 
Handelsregister einzutragen, entschieden. Dieser Eintra- 
gungsantrag ist zutreffend zurockgewiesen worden. 

Richtigerweise ist das Registergericht der Ansicht, daB fur 
die Aufhebung eines Unternehmensvertrages die gleichen 
Erfordernisse wie for dessen AbschluB gelten und daBauch 
for die Anmeldung der Aufhebung die gleichen Grundsatze 
gelten' wie for die Anmeldung des Abschlusses. Auf der 
Grundlage der durch, den Bundesgerichtshof in seinem 
BeschluB vom 24. 10. 1988 (BGHZ 105, 324 ff.「＝ M itt B町Not 
1989, 33=DN0tZ 1989, 102] aufgestellten Erfordernisse Ist 
neben dem Aufhebungsvertrag der zustimmende BeschluB 
der Gesellschafterversammlung sowohl der herrschenden 
wie auch der beher侶chenden GmbH nachzuweisen. Da die 
Beschwerdefohrerin bisher nur den VertragU ber die Auf- 
hebung der Beherrschungs- und Gewinnabfohrungsverein-・ 
barung vorgelegt hat, kann die Beschwerde nicht begrondet 
sein. 

Geht man, da ein eigenstandiges GmbH-Konzernrecht nicht 
kodifiziert worden ist, von der Rechtslage im Aktienkonzern 
aus, laBt sich zwar ein wesentlicher Unterschied zwischen 
den organisationsrechtlichen Erfo川ernissen des Abschlus-- 
ses eines Unternehmensvertrages im ぬrgleich zu dessen 
vertraglicher Aufhebung feststellen. Mit dem Zustimmungs-・ 
erfordernis auf seiten der beherrschten wie der beherrschen: 
den Gesellschaft gem.§293 Abs. 1, Abs. 2 AktG korrespon- 
diert keine Zustimmungspflicht im Rahmen der Aufhebung. 
Die in§296 Abs.2 AktG angeordnete Notwendigkeit eines 
Sonderbeschlusses kann for die hier vorliegende ゆnstella-- 
tion auBer Acht bleiben, da keine Minderheitsgesellschafter 
vorhanden sind. Wenn§296Abs.1 AktG die vertragliche Auf- 
hebung eines geschlossenen Unternehmensvertrages als 
MaBnahme der Geschaftsleitung qualifiziert, erscheint es 
zwar naheliegend, diese Betrachtungsweise auch auf den 
GmbH-Vertragskonzern zu erstrecken. Dem stehen aber 
mehrere Gesichtspunkte entgegen. 

Wie der Bundesgerichtshof mehrfach klargestellt hat, 
andert der Beherrschungs- und Gewinnabfohrungsvertrag 
den rechtlichen Status der abhangigen GmbH und ist als 
satzungsgleicher Organisationsvertrag zu qualifizieren (vgl. 
BGHZ 103, 1 (4)「＝ DNotZ 1988, 621]; 105, 324 (331); NJW 
1992, 1452 (1454)). Dies gilt unabhangig davon, ob die herr 
schende GmbH, wie auch in der vorliegenden Konstellation, 
Alleingesellschafterin der abhangigen GmbH ist (BGH NJW 
1992, 1452 (1454)「＝ MittB町Not 1992, 218= DNotZ 1993, 
1761). Aus diesem Grund unterliegt der AbschluB eines 
Beherrschungs- und Gewinnabfohrungsvertrages als sat- 
zungsgleiches Rechtsgeschaft der analogen Anwendung 
der§§53, 54 GmbHG (ausdrucklich BGHZ 105, 324 (339); 
Ulmer, in Hachenburg, 8. Aufl. 1991,§53 Rdnr.154; fur eine 
unmittelbare Anwendung: Priest叱 in Homme/hoff u. a. 
(Hrsg.), Entwicklungen im GmbH-Konzernrecht, 1986, 5. 151 
(184)；焔ppens柏iner, in: Rowedder, GmbHG, 2. Aufl. 1990, 
Anh.§52 Rdnr. 72; froher bereits Sonnenschein, Organ- 
schaft und Konzerngesellschaftsrecht, 1976, 5. 401 f.). Etwas 
anderes kann aber auch nicht for die einvernehmliche ぬr・ 
tragsaufhebung als actus contraris gelten. 

Unter diesem Blickwinkel bleibt die Frage der vergleich- 
baren Rechtslage im Aktien・und GmbH-Vertragskonzern 
letztendlich unbedeutsam. Die Regelung des§296 AktG ist 

unanwendbar da sie in einem unl0sbaren Zusammenhang 
mit den Voraussetzungen des Vertragsabschlusses steht, 
for den gerade§293 Abs. 1 Satz 4 AktG die Anwendung der 
Bestimmungen o ber die Satzungsanderungen ausschlieBt. 
Im GmbH・Recht fehlt jedoch eine vergleichbare Regelung. 
Auch eine analoge Anwendung von§293 Abs. 1 Satz 4 AktG 
scheidet aus, da die Analogie der§§53, 54 GmbHG vor- 
rangig bleibt (zutreffend 切mer, a. a. 0.). 

Denjenigen 兆rtretern, die zumindest im Ergebnis eine ana-- 
loge Anwendung des§293 Abs. 1 Satz 4 AktG befロrworten 
(vgl. Timm, GmbHR 1989, 11 (14 f.); ders., GmbHR 1987,8(14); 
Krieger, in: Uwe H. Schneider (Hrsg.), Beherrschungs- und 
Gewinnabfuhrungsvertrage in der Praxis der GmbH, 1989, 
S. 112 ff.), Ist zwar zuzugestehen, daB auch der Bundesge- 
richtshof auf die Wertung des AG-Vertragskonzerns, des 
§293 Abs. 2AktG, verwiesen hat (vgl. BGHZ 105, 324 (335)), 
um eine Zustimmungspflicht der Gesellschafterversamm- 
lung des herrschenden Unternehmens zu begronden. Dieser 
Aspekt kann aber kein anderes Ergebnis rechtfertigen. Im 
GmbH-Recht fehlen Regelungen, die zur Beforwortung der 
Frage einer Zustimmungserfordernis der beherrschenden 
Gesellschaft herangezogen we川en k6nnen, so daB die 
Heranziehung des Gedankens des§293 Abs. 2 Satz 1 AktG 
auch for das GmbH-Recht zulassig Ist, ohne daB hiermit 
die vorrangige Analogie der§§53, 54 GmbHG in Zweifel 
gezogen werden muB. 

Vor diesem Hinte円rund ist auf selten der beherrschten 
GmbH die Zustimmung zur einvernehmlichen 兆rtragsauf- 
hebung erfo川erlich. Da es sich vorliegend um eine 
Einmann-GmbH handelt, kann auch die in dem BeschluB 
vom 24.10.1988 durch den Bundesgerichtshof offen ge- 
lassene Frage, welche konkreten Mehrheitserfordernisse 
in dieser Hinsicht gelten (vgl. BGHZ 105, 324 (332)), unbe- 
antwortet bleiben. 

Vom Bundesgerichtshof bisher nicht ausdrocklich eめrtert 
ist die Frage, ob auf seiten der herrschenden GmbH ein 
ZustimmungsbeschluB entbehrlich ist, wenn dieses Unter- 
nehmen seinerseits eine 100%ige Tochter einer hoherstufi-- 
gen Konzerngesellschaft darstellt. Dies Ist jedoch zu ver- 
neinen, da die unterschiedliche Organkompetenz von der 
denkbaren Identitat der jeweiligen Organmitglieder un-・ 
beruhrt bleibt (zutreffend 乃liner DB 1989, 913 (914)). Die 
Gesellschaftsstruktur des herrschenden Unternehmens 
kann daher im Ergebnis offen bleiben. 

Die Argumente, die der Bundesgerichtshof zur Begrondung 
einer Zustimmung gegenober dem AbschluB des Beherr- 
schungs- und Gewinnabfohrungsvertrages auf seiten der 
herrschenden Gesellschaft vorgebracht hat (vgl. BGHZ 105, 
324 (333 ff.)), treffen auch gleichermaBen auf die einver- 
nehmliche Vertragsaufhebung zu (anders, aber ohne weitere 
Begrundung 切mer, a.a.O.,§53 Rdnr. 157). 

Erfolgt eine einvernehmliche 兆rtragsaufhebung, tritt auf 
der Seite des herrschenden Unternehmens neben die Pflicht 
analog§302 AktG, die bis zur Beendigung des Unterneh- 
mensvertrages einge(retenen Verluste auszugleichen, die 
Pflicht zur Sicherheitenbestellung I. S. v.§303 AktG.§303 
AktG normiert insoweit eine gesetzliche Folgehaftung zu- 
gunsten aller Altglaubiger, die von dem Risiko, welches aus 
der Entlassung aus dem vertraglichen Konzernverbund 
erwachst, befreit werden sollen (Begr.RegE AktG, in: Kropff, 
AktG, 1965; 5. 392 f.；月eck, WM 1986, 1205 (1213)；焔ppen- 
5旭iner, in：陥Iner Komm. z. AktG, 2. Aufl. 1987,§303 Rdnr.2 
m. w. N.). In ihrem Umfang kann die Pflicht zur Sicherheiten- 
bestellung erheblicho ber den Umfang der periodischen 也r- 

Aus 
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Iustausgleichspflicht hinausragen, soweit das entlassene 
abhangige Unternehmen zum Zeitpunkt der Vertragsauf- 
hebung nicht mehr eigenstandig lebensfahig Ist. Hieraus 
kann eine eigenstandige Bedrohung for die beherrschende 
GmbH erwachsen, die es erforderlich macht, daB auf deren 
Entstehen auch die Gesellschafter EinfluB nehmen k6nnen. 

Daran kann audh der Gesichtspunkt nichts a ndern, daB die 
Gesellschafter das Entstehen der Pftchtzur Sicherheitsiel- 
stung i. S. V.§303 AktG schon zum Zeitpunkt des Vertrags- 
abschlusses absehen konnten. Es kann nicht davon ausge- 

十 gangen we川en, daB sich die Zustimmung zum Vertrags- 
abschluB auch auf diese Pflicht erstreckt, da der Entste- 
hungszeitpunkt zum Zeitpunkt der Zustimmung zUm Ver- 
tragsabschluB in keinerWeise konkretisiert ist. 

ii diesem Zusammenhang kann auch nicht auf d月5 Wel- 
sungsrecht gem.§§37 Abs. 1, 45, 46 Nr. 6 GmbHG ver'wiesen 
werden (vgL BGH NJW 1992, 1452 (1454) gegen・G言be/em 
GmbHR 1989, 502 (503)), da ・ der internen Gesellschafter- 
weisung zur (Nicht-)Aufhebung im Gegensatz zu einem for- 
meilen ZustimmungsbeschluB kein Erfordernis der Wirk- 
samkeit der Aufhebung des Unternehmensvertrages sein 
kann und da the Vertragsaufhebung auch bei fehlender 
Weisung grundsatzlich wirksam bleibt (vgl・entsprechend 
BGHZ 105, 324 (334 L) m. W. N.). Zudem erfo川ert die Zustim・ 
mung zur einvernehmlichen Vertragsaufhebung als quasi- 
statutarisches Rechtsgeschaft 一 im Unterschied zur Be- 
schiuBfassung in bezug auf die einfache Gesellschafter- 
Weisung 一，eine qualifizierte Mehrheit. 

Ebensowenig kann entgegengesetzt Werden, daB im GmbH- 
Recht eine dem§119 A bs. 2 AktG entsprechende Regelung 
fehlt (ablehnend auch BGHZ 105, 324 (335), allerdings ohne 
konkrete Bezugnahme; einschrankender nunmehr BGH NJW 
1992, 1452 (1454)). Insofern ist schon aus der Entstehungs- 
geschichte des GmbH-Gesetzes sowie der Stellung der 
Geselisohafterversammiung als oberstes Organ abztIleiten, 
daB fUr derartige ungew6hnliche MaBnahmen der Ge- 
schaftsfUhrung eine Gesellschafterkompetenz zu begrun-- 

プ den Ist (ebenso vor. 、 allem Kort, Der AbschluB von 
Beherrschungs- und Gewinnabfuhrungsvertragen im GmbH- 
Recht, 1986, 5. 126 f.;乃//ner ZGR 1992, 176 (178) m. w. N. in 
Fn. 7 ff.; vgl. a. BGH BB 1991, 714). 

Akzeptabel ist letztlich auch nicht diejenige Auffassung, 
Welche hinsichtlich der Zustimmungserfordernisse auf sei- 
ten der Obergeseilschaft differenzieren will, ob eine Auswei- 
tung der Konzernhaftung I. S. d.§§302, 303 AktG erfolgt (vgl. 
U加er, a.a.O.). Schon der Regierungsentwurf zum Aktien- 
gesetz geht davon aus, daB die wirtschaftliche Bedrohung 
der aus der KonzernierunG entlassenen Gesellschaft den 
Negeltall DlIaet (vgl. Lsegr.Megヒ IkKlじ』in: icropri, IkKIじ，1りbb, 
S. 393, 395；焔ppensteiner, in：陥Iner Komm. z. AktG, 2. Aufl. 
1987, Vorb.§300 Rdnr.6). Vor diesem Hintergrund darf die 

. Frage, ob dem Grunde nach eine Zustimmungspfucht auf 
seiten der Obergeselischaft besteht, nicht mit unter Urn- 
standen komplexen Feststellungen, inWieweit die aus der 
Konzernierung zu entlassende GmbH wirtschaftlich lebens- 
fahig Ist, belastet Werden. 

Die vorstehenden O berlegungen we川en nicht von der Frage 
beeinfluBt, ob die Eintragung der Beendigung des Beherr- 
schungs- und Gewinnabfohrungsvertrages in das Handels- 
register konstitutive oder nur deklaratorische Wirkung ent- 
faltet (fo r ersteres Lnsbesondere 用ester, a. a. 0., 5. 185; 
Wir切， DB 1990, 2105 (2107)). Der Bundesgerichtshof hat 
schon im Rahmen der Konzernhaftung bei durchgefohrten, 
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aber nichtigen Unternehmensvertragen den bloB deklarato- 
rischen Charakter der in Frage stehenden Handelsregister- 
eintragung ausgesprochen (BGHZ 116, 37 (43 f.)【＝ DN0tZ 
1992, 721」）・ Auch den drohenden Widerspruch zu der Begrun・ 
dung, die Eintragungspflicht von GmbH-Unternehmensver- 
tragen beruhe auf einer Analogie zu§54 Abs. 1 GmbHG, hat 
der Bundesgerichtshof gesehen und Ist dem mit einem Ver- 
weis auf§298 AktG begegnet (BGHZ 116, 37 (44)). Ob diese 
Begrondung einen eigenstandigen Widerspruch beinhaltet, 
nachdem die analoge Anwendbarkeit der aktienrechtlichen 
Regelungen zur Vertragsbeendigung abgelehnt wurde, mag 
dahinstehen. Die Qualifikation des Vertragsabschlusses 
als satzungsgleiches Rechtsgeschaft schlieBt zumindest 
eine teleologische Reduktion des§54 Abs.3 GmbHG for 
den Bereich der einvernehmllchen Vertragsbeendigung 
nicht aus. Der Minderheitenschutz wird nicht berohrt, und 
Glaubigerschutzaspekte stehen nicht entgegen, da die 
zum Beendigungszeitpunkt noch fehlende Eintragung im 
Rahmen des§303 AktG BerUcksichtigung findet. Gegen- 
teilig hat sich derBundesgerichtshof nur for diejenigen ぬr・ 
tragsaufhebungen geauBert, dievor Bekanntwerden der Ent- 
scheidung vom 24.10.1988 erfolgt sind (vgl. BGHZ 116, 37 
(43 ff.)）・ 

Die weitereo berlegung, unternehmensteuerliche Aspekte 
zur Ermittlung der Anmeldungs- und Eintragungserforder- 
nisse heranzuziehen, scheitert an dem im BGHZ 105, 324 
(339) bekraftigten zweckbedingten Unterschied zwischen 
dem Steuer- und Gesellschaftsrecht. 

Vor diesem Hintergrund hat die Beschwerdefohrerin neben 
der Vorlage des schriftlichen Aufhebungsvertrages eine 
Niederschrift ロber den・zustimmenden Gesellschafterbe・ 
schluB auf selten d畔 herrschenden Gesellschaft nachzu- 
weisen. Diesem ist als Anlage der Aufhebungsvertrag bei- 
zufugen, soweit sich dieser nicht schon aus dem BeschluB- 
protokoll ergibt (entsprechend BGH NJW 1992, 1452). Gleich- 
zeitig ist ein notariell beurkundeter ZustimmungsbeschluB 
auf seiten der beherrschten GmbH、nachzuweisen. Da die 
Beurkundungspflicht auch im Interesse des Rechtsverkehrs 
besteht (im einzelnen BGHZ 105,324 (338)), ist diese nicht 

"disponibel. 

C. 
Kostenrecht 

25. KostO§60 Abs.4; BGB§1416 (Gebohrenbefreiung bei 
Eintragung 加5 日カen und seines in Gotergeme加schaft 
/eben如n Ehegat旭n) 

1. Die GebUhrenbefreiungsvorschrift des§6OAbs.4 KostO 
findet auf die gleichzeitige Eintragung des in Guler- 
gemeinschaft lebenden Erben zusammen mit seinem 
Ehegatten als EigentUmer im Grundbuch entsprechende 
Anwendung (Aufgabe von BayOb四 Rpfleger 1986, 157 
L= MittBayNot 1986, 275]). 

2. Der Gebohrenfreiheit steht nicht entgegen, daB ein in 
GUtergemeinschaft lebender Miterbe und sein-Ehegatte 
ohne Voreintragung einer Erbengemeinschaft erst auf 
Grund eines Erbauseinandersetzungsvertrages als 
Eigentumer im Grundbuch eing月tragen werden (Fort・ 
fuhrung von BayObLGZ 197瓦 39). 	 - 

BayObLG, BeschluB vom 25.2.1993 一 3 Z BR 164/92 = 
BayObLGZ 1993 Nr.20 一，mitgeteilt-von Johann Demhar旭n 
Richteram BayObLG und NotarDr. Wo/加angRing, Landshut 
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Aus dem Tatbestand: 
1. Die im Jahr 1991 verstorbene Erblasserin war im Grundbuch als 
AlleineiaentQmerin einaetraaen. Sie wurde von den BeteiliQten zu 1) 
und i) je zur haitte DeerDt. ha die b eteiiigten zu 1) una i) jeweiis im 
Goterstand der Gotergemeinschaft leben, ist der Nachlas in das 
jeweilige Gesamtgut o bergegangen. Mit notariellem Erbauseinander- 
setzungsvertrag vom 9.4. 1992 setzten sich die Beteiligten unter Auf- 
hebung der Erbengemeinschaft dahin auseinander, daB das Grund- 
stock Fl.Nr. 61/1 in Bruchteilsgemeinschaft von den Beteiligten zu 1) 
und 2) zu 62/100 Anteilen und von den Beteiligten zu 3) und 4) zu 
38/100 Anteilen, das Grundstuck FI.Nr, 61/3 von den Beteiligten zu 1) 
und 2) allein und das Grundstock Fl.Nr. 533/1 von den Beteiligten zu 
3) und 4) allein jeweils zum Gesamtgut o bernommen wurden. Die 
Eigentumsumschreibung zugunsten der jeweiligen Eheleute wurde 
am 16. 7. 1992 vorgenommen. ... 
2. Mit Kostenrechnung vom 24.6. 1992 stellte der Kostenbeamte des 
Grundbuchamts dem Beteiligten zu 1) (als Gesamtschuldner) u. a. for 
die Eigentumsumschreibungen und die Fortfohrung des. Liegen- 
schaftskatasters Gebohren in H6he von 988 DM in Rechnung. Hierge 
gen legte der Beteiligte zu 1) for alle Beteiligten unter HinweIs auf die 
Regelungen des§60 Abs. 2 und Abs. 4 KostO Erinnerungen ein. Auch 
der Vertreter der Staatskasse erhob Erinnerungen mit dem Antrag, 
715 DM nachzuerheben. Unter Beachtung der Senatsentscheidung 
vom 18. 11. 1985 (Rpfleger 986, 157) seien for den Eigentumsubergang, 
der nicht i. S. des§60 Abs.4 KostO aufdie Erben, sondern auf die 
Eheleute zum Gesamtgut der Gotergemeinschaft eingetreten sei, 
jeweils .volle Gebohren aus den entsprechenden, in den Nachlas- 
akten zutreffend festgestel Iten Grundstockswerten anzusetzen. 

Das Amtsgericht (Rechtspflegerin) wies mit BeschluB vom 25. 9. 1992 
die Erinnerungen der Beteiligten zur0ck; den Erinnerungen des Ver- 
treters der Staatskasse half es unter Zurockweisung im o brigen 
bezoglich eines Betrages von 89,40 DM ab. Wenn schon die Geboh- 
renbefreiungsvorschrift des§60 Abs.4 KostO auf den vorliegenden 
Fall nicht zutreffe, so mUsse doch zumindest gem.§60 Abs. 2 KostO 
eine ErmaBigung gewahrt werden, die gem §60 Abs.3 KostO zu 
jeweils einer 3/4GebOhr fohre. 

Gegen den amtsgerichtlichen BeschluB legte der Vertreter der 
Staatskasse erneut Erinnerungen ein, denen Richter und Rechts- 
pflegerin nicht abhalfen. 

Das Landgericht wies mit BeschluB die Beschwerde des ぬrtreters 
der Staatskasse zurock; die weitere Beschwerde lieB es zu. Auch 
wenn im Hinblick auf die Senatsrechtsprechung§60 Abs. 4 KostO 
gar nicht und§60 Abs. 2 KostO nicht hinsichtlich des jeweiligen Ehe- 
gatten Anwendung finde, beseitige das nicht die Anwendbarkeit des 
§60 Abs.2 KostO zugunsten derjeweiligen Erben, die Abk6mmlinge 
der eingetragenen Eigentomerin und infolge der Erbauseinander 
setzung eingetragen worden seien. Dies fohreo ber§60 Abs. 3 KostO 
zu jeweils einer 3/4-Gebohr. 

Aus den Grnden: 
Die zulassige weitere Beschwerde（§14 Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 
KostO) ist sachlich nicht begrondet. Die landgerichtliche 
Entscheidung halt im Ergebnis der rechtlichen Nachprロfung 
stand. 
1. Eine direkte Anwendung des§60 Abs.4 KostO auf die 
vorliegenden G rundbucheintragungen der in Gotergemein- 
schaft lebenden Erben kommt nicht in Betracht. Nach dem 
Wortlaut der Bestimmung werden die Gebohren nur bei Ein- 
tragung vonErben des eingetragenen Eigentomers nicht 
erhoben; der Fall der Gotergemeinschaft wird im Gegensatz 
zu§60 Abs.2 KostO nicht erwahnt. 
2. Dennoch gebietet der der GebUhrenfrei heit bei Eintragung 
von Erben zugrundeliegende Gesetzeszweck die entspre. 
chende Anwendung des§60 Abs.4 KostO auf Grundbuch- 
eintragungen von in Gotergemeinschaft lebenden Erben. 
Die gegenteilige Auffassung in seiner Entscheidung vom 
18. 11. 1985(Rpfleger 1986, 157「＝ MittBayNot 1986, 275]), der 
ein Teil der Literatur gefolgt ist (Korintenberg/Lappe/Bengel/ 
Reimann 一 nachfolgend Korintenberg 一 KostO 12. Aufl. 
§60 Rdnr.43; G6ttlich/Mommier KostO 11. Aufl. Stichwort 
Eigentomer 5.305; Hartmann Kostengesetze 24. Aufl.§60 
KostO Anm・4 B,b), gibt der Senat auf・「 

a)§60 Abs.4 KostO soll dem Erben im 6 ffentlichen Inter- 
esse (vgl. Rohs/V厄dewer KostO2. Aufl.§60 Rdnr. 1 und 1 a; 

vgl. auch Art.37 Abs.3 BayAGGVG) einen Anreiz geben, das 
mit dem Erbfall unrichtig gewordene Grundbuch rasch zu 
berichtigen, wozu er ansonsten im Hinblick auf§40 GBO 
aus Kostengrunden nicht unbedingt AnlaB hatte (vgl. 
BayObLGZ 1973, 98/101 f.『＝ MittBayNot 1973, 231]; OLG 
Hamm Rpfleger 1978, 339/340; Rめ5/frl厄如wer§60 Rdnr. 14; 
Hartmann a.a.O. Anm.4 A). Soll das Grundbuch aber m6g 
lichst rasch wieder den wahren Eigentomer ausweisen, so 
betrifft dies auch den mit demErben in Gotergemeinschaft 
lebenden Ehegatten, der gem.§1416 BGB auch Eigentomer 
geworden ist und zusammen mit dem Erben eingetragen 
werden muB (vgl・RGZ 155, 344; MonchKomm広anzleiter 
BGB 2. Aufl.§1416 Rdnr26). 

b) Das Gesetz schlieBt in§60 Abs.4 KostO schon nach 
seinem Wortlaut den in G0tergemeinschaft lebenden Erben 
auch keineswegs von der Gebohrenfreiheit aus. Die in der 
Senatsentscheidung Rpfleger 1986, 157 vertretene Auffas- 
sung fohrt aber im Ergebnis zu einem solchen AusschluB, 
weil die Grundbucheintragung dann o ber den Ehegatten des 
Erben wieder voll gebohrenpflichtig worde.§ 60 Abs.4 
KostO. ist deshalb so zu verstehen, daB die durch den Erbfall 
ausgeloste 一 wenn auch hinsichtlich des Ehegatten gem. 
§1416 BGB nicht unmittelbar auf ihm beruhende 一 Eigen- 
tumsanderung gebohrenbefreit ist. Mit dem Charakter des 
§60 Abs. 4 KostO als Ausnahmevorschrlft von Abs. 1 allein 
laBt sich eine Nichtanwendung der Vergonstigung auf die 
Ehegatten der in Gotergemeinschaft lebenden Erben nicht 
ausreichend begronden, weil auch einer einschrankenden 
Vorschrift ein 一 wenn auch engeres 一 Prinzip zugrunde 
liegen kann (vgl. BGHZ 26, 78/83; BayObLGZ 1982, 323/329). 

c) Den schon bisher weitgehend anerkannten Fallen der 
Anwendung der Gebohrenbefreiungsvorschrift des §60 
Abs.4 KostO o ber dessen bloBen\Wortlaut hinaus auf die 
Eintragung von Erbeserben, Nacherben sowie des o ber- 
lebenden Ehegatten und der gemeinsamen Kinder in fort- 
gesetzter Gotergemeinschaft (vgl. Rohs/V厄de肥r Rdnr. 15 a 
bis c, Korintenberg Rdnr.53 bis 55, je zu§6cYundje m.w.N.) 
ist deshalb zwanglos auch der Fall der Eintragung der in 
Gotergemeinschaft lebenden Erben und ihrer Ehegatten 
anzufogen (so 一 wenn auch in direkter Anwendung des§60 
Abs.4 KostO 一 Rohs/V厄dewer§60 Rdnr.15c). Damit wird 
aber auch der unzulassigen Praxis, erst nach der Alleinein- 
tragung des Erben den (Berichtigungs-) Antrag wegen des 
Gesamtguts zu stellen (um wenigstens in den GenuB der 
Gebohrenbegonstigung des§6OAbs.2 KostOzu kommen, 
vgl. Staudt MittB町Not 1986, 234 f.), der Boden, entzogen・ 

d) Der Gebohrenfreiheit steht nicht entgegen, daB die in 
Gotergemeinschaft lebenden Miterben und ihre Ehegatten 
ohne Voreintragung der Erbengemeinschaft 一 samt Ehe 
gatten 一 erst auf Grund eines Erbauseinandersetzungsver- 
trages als Eigentomer eingetragen werden. Der Senathalt 
insoweit an. seiner Rechtsprechung in BayObLGZ 1979, 39 

『＝ MittBayNot 1979, 86=DN0tZ 1979, 433] fest (vgl. auch 
Korintenberg§60 Rdnr. 59 und 60 m. w. N.; a. A. Rohs/凶'ede- 
wer§60 Rdnr.16c mit Fn.63). 

3. Da der Eintragungsantrag der Beteiligten auch binnen der 
in§60 Abs.4 KostO enthaltenen Frist von zwei Jahren seit 
dem Erbfall bei dem Grundbuchamt eingereicht wurde, 
stonde den Bet6iligten fordie Eigentumsumschreibungen 
und die Fortfohrung des Liegenschaftskatasters in entspre- 
chender Anwendung dieser Bestimmung Gebohrenfreiheit 
zu. Auf die vom Landgericht aufgeworfene Frage der Anwen- 
dung des§60 Abs.2 KostO ist nicht mehr einzugehen. 
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26. KostO§68 (Ldschung einer G/oba/schuld auf 厄た旭r Ein- 
heit) 

Wird eine Globalgrundschuld gel6scht, die bei Erstellung 
einer groBen Wohnanlage bestellt worden war und nach vor- 
gangigen Pfandfreigaben nur noch auf einem GrundstUck 
oder Anteil an demselben lastet, dann hat der Ersteller der 
Anlage als Kostenschuldner fUr die ゆschung eine halbe 
GebUhr aus dem Nennwert der Globalgrundschuld zu 
zahlen. Eine Begrenzung des Wertes auf den Wert des 
GrundstUcks oder Anteils kommt for ihn nicht in Betracht 
(FortfUhrung von B町ObLGZ 1992, 247 f= MittBayNot 1993, 
44]). 	' 

BayObLG, BeschluB vom 20.7.1993 一 3 Z BR 91/93 = 
BayObLGZ 1993 Nr. 67 一，mitgeteilt von Johann Demha加1, 
Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligte zu 1) hat auf mehreren Grundstucken . . . eine Wohn- 
anlage (Reihenhauser) errichtet. Die Grundstocke waren mit Global- 
grundschulden in H6he von 20o0000DM, 7950000DM und 
20 0 50 000 DM belastet. Nachdem alle anderen mithaftenden Rechte 
aus der Mithaft entlassen worden waren, wurden die Gesamtgrund- 
schulden schlieBlich am Mi也igentumsanteil zu 1/12 der Beteiligten 
zu 2) an dem genannten Grundst0ck auf deren Antrag gel6scht. Nach 
einer Benutzungsregeiung berechtigt dieser Anteil nur zur Belegung 
eines bestimmten Tiefgaragenstellplatzes 

Die Kostenbeamtin beim Amtsgericht stellte mit Kostenrechnung fロr 
diese ゆschungen Gebohren in H6he von 1 555 DM, 60 25 DM und 
l0 871,50 DM, Insgesamt also 18 451,50 DM, die nach dem Nennwert 
der Grundschulden berechnet waren, der Beteiligten zu 1) in Rech- 
nung, weil die Beteiligte zu 1) im Kaufvertrag die Kosten der 巨sten- 
freistellung u bernommen habe. 

Die Beteiligte zu 1) wandte sich gegen diese Kostenrechnung mit der 
Erinnerung und machte geltend, als Wert fロr die Lschungen dorfe 
nur der Grundstockswert angesetzt werden, weil er geringer sei als 
der Wert der Grundschulden; der Wert des Anteils der Beteiligten 
zu 2) betrage hochstens 7 350 DM. Nach NichtabhiIfe durch die 
Kostenbeamtin wies der Rechtspfleger beim Grundbuchamt die 
Erinnerung zurock. Hiergegen legte die Beteiligte zu 1) erneut Erin- 
nerung ein, der der Rechtspfleger nicht abhaif. 

Mit BeschluB hob der Amtsrichter den BeschluB des Rechtspflegers 
auf und setzte die Kosten unter Zugrundelegung eines Geschafts- 
werts von 15 000 DM, den er einem vergleichsweise herangezogenen 
Kaufvorgang entnahm, auf 22,50 DM fest. Zur Begrondung stロtzte er 
sich auf die Entscheidung des Senats vom 23.7.1992 (BayObLGZ 
1992, 247 [= MittBayNot 1993,441 und fohrte aus, das Gebot der 
Gleichbehandlung verbiete es, den Bautrager als Kostenschuldner 
anders zu behandeln als den Eigentomer. 

Auf die Beschwerde der Staatskasse, der der Amtsrichter nicht 
abhaif, hob das 巨ndgericht den amtsgerlchtlichen BeschluB auf, 
stellte die Kostenrechnung des Amtsgerichts (Kosteribeamtin) 
wieder her und lieB die weitere Beschwerde zu. Es schloB sich der 
Ansicht der Staatskasse an, die Senatseritscheidung vom 23.7. 1992 
seischon deshalb nicht anwendbar, weil es sich im vorliegenden Fall 
nicht um Wohnungs- oder Teileigentum handle. For die ゆsch u n g 
einer Gesamtbelastung auf dem letzten noch haftenden Grundstock 
oder Recht sei eine halbe Gebohr aus dem Nennwert zu erheben, 
nicht nur eine Viertelgebohr aus dem niedrigeren Grundstuckswert. 
Der Senat habe in der Entscheidung vom 23.7.1992 ausdrQcklich 
offengelassen, ob diese auch gelte, wenn der Bautrager als Kosten- 
schuldner in Anspruch genommen werde; dieser sei, anders als der 
letzte mithaftende Miteigentomer, Herr U ber das Gesamtobjekt und 
k6nne von Anfang an absehen, welche ゆschungskosten auf ihn 
zukamen. 

Hiergegeri wendet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1). 

Aus den Grnden: 

Die zulassige weitere Beschwe川e（§14 Abs. 3 Satz 2 KostO) 
ist sachlich nicht begrondet. Das Landgericht hat die 
Kostenrechnung der Kostenbeamtin zu Recht wiederher- 
gestellt.,. . 

2. Der Senat sieht keinen AnlaB, von den in BayObLGZ 1992, 
247「＝ MittB町NoV1993, 44] dargelegten Grundsatzen abzu- 
gehen, wonach der Erwerber des letzten noch mit einer 
Globalgrundschuld belasteten Rechts fUr die めschung 
dieser Grundschuld keine h6here Gebohrals Wir die Ent- 
lassung aus der Mithaft schuldet. Die vom Vertreter der 
Staatskasse in Bezug genommene Kritik hiergegen, die 
Lschung erst nach dem Eigentumserwerb sei wider die 
wirtschaftliche Vernunft und gebe deshalb keinen AnlaB for 
eine verfassungskonforme Auslegung des§68 KostO, geht 
fehl. Nach der Kostenordnung ist ein Geschaft ohne RUck- 
sicht darauf zu bewerten, ob es wirtschaftlich vernQnftig 
ist oder nicht. Insbesondere ist es nicht zulassig, for Ge- 
schafte, die als wirtschaftlich unvernonftig angesehen wer- 
den, eine h6here Gebohr anzusetzen als for,, vernonftigざ‘ 
Gesciafte. Zudem haben die Erwerber von Teilen einer 
groBen Wohnanlage haufig keinen EinfluB darauf,. daB die 
Globalbelastungen noch vor dem Erwerb gel6scht werden; 
als Ausgleich hierfor pflegen die Bautrager die Kosten for 
die Lastenfreistellung ausdrocklich zu o bernehmen (vgl. 
auch§435 8GB). Die auch hier anzutreffende Fallgestaltung 
ist auch keineswegs auf Ausnahmen beschrankt, sondern 
kommt in der Praxis haufig vor (vgl. Hintzen Rpfleger 1992, 
541). 

Gerade der vorliegende Fall zeigt, daB es unvertretbar ware, 
den letzten noch for die Globalbelastung haftenden Erwer- 
ber mit der nach§68 KostO berechneten めschungsgebohr 
zu belasten. Diese ist mit uber 18 000 DM erheblich h6her 
als der vom Amtsgericht auf 15 000 DM geschatzte Wert des 
Anteils der Beteiligten zu 2). 
Soweit derVertreter der Staatskasse ferner darauf hinweist, 
daB durch besondere Antragsgestaltung versucht werde, nur 
den Erwerberals Kostenschuldner hervortreten zu lassen, 
handelt es sich in der Regel wohl um Versuche, den§68 
KostO zu umgehen, denen auf andere Weise als durch Unter- 
lassung der gebotenen verfassungskonformen Auslegung 
des§68 KostO begegnet werden muB. Immerhin ist in die- 
sem Zusammenhang zu bedenken, daB eine auBerhalb der 
Beurkundung des Kaufvertrags gegebene Zusicherung der 
Kostenobernahme for die Lastenfreistellung durch den Bau- 
trager zur Unwirksamkeit des Kaufvertrags fohren kann (vgl. 
ル/andt/Heinrichs 8GB 52. Aufl.§313 Rdnr.36), die Auf・ 
nahme der Zusicherung in den Kaufvertrag aber regelmaBig 
bewirkt, daB der VerauBerer Kostenschuldner nach§3 Nr.2 
KostO wird. 

3. Die in BayObLGZ 1992, 247 niedergelegten Grundsatze 
sind hier nicht etwa deshalb unanwendbar, weil sie anhand 
ei n es 臼Iles entwickelt wurden, in dem es um Wohnungs・ 
eigentum ging, wahrend die Beteiligte zu 2) nicht Wohnungs- 
eigentomerin, sondern Miteigentornerin ist. Selbstverst首nd- 
Iich gelten diese Grundsatze for jeden Erwerber eines im 
Verhaltnis zur gesamten Anlage kleinen Anteils an der- 
selben; ganz gleich, in welcher Rechtsform er diesen Anteil 
erwirbt. 

4. Der Senat hat aber schon in seiner Entscheidung vom 
23.7.1992 darauf hingewiesen, daB die for den Erwerber 
geltenden Grundsatze nicht ohne weiteres auch auf den 
Ersteller der Anlage oder den Glaubiger der Globaigrund- 
schuld anzuwenden sind, und hat diesen Vorbehalt auch in 
seinen Leitsatz aufgenommen (BayObLGZ 1992, 247/251). 
Das 山ndgericht hat diesen Hinweis zu Recht aufgenommen 
und for die ゆschungen die im Regelfall zu berechnende 
ゆschungsgebohち nicht nur die Gebohr for die Entlassung 
aus der Mithaft, angesetzt. 
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Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligte zu 2ンund die Beteiligte zu 3) Sind alleinige GeSeliSchaf- 
ter der ぬrwaltu ng・OHG und der Beteiligten zu 4). Durch privatSchrlft- 
lichen Vertrag vom 31. 12. 1982 verpflichtete sich die Beteiligte zu 4), 
den GeSchaftSbetrieb auSSchlieBlich nach den Weisungen und for 
Rechnung der ぬrwaltungS-OHG zu fohren und den Sich aus der Han- 
delsbilanz ercebenden Gewinn an diese abzufohren. wah旧nd letz-- 
tere Sicn zur uDernanme etwaiger 肥riuste aer erste旧n verptlicntete. 
DieSer ぬrtrag stellte Sich als Neufassung eines am 12. 11. 1975 
zwischen der Vereinigung der Gesellschafter der GbR als Organ- 
trager und der Gesellschaft mit beSchrankter Haftung, als Organ ab- 
geschlossenen Beherrsch ungSvertrag mit Ergebnisa頃ohrungsver- 
einbarung dar, die deswegen vorgenommen wurde, weil sowohl beim 
Organt庖ger als auch beim 0円an Firmenanderungen eingetreten 
waren und das Organ seinen Sitz verlegt hatte. In§4 des neugef aB- 
tenぬrtraceS war bestimmt. daB der Vertraa vom 12. 11. 1975 erstmals 

'for das Geschaftsjahr 1975 gelten, for die Dauer von 5 Jahren ge- 
schlossen werden und sich danach auf unbestimmte んlt verlangern 
sollte, wenn er nicht vorhergekondigt wurde. 

Der zu 1) beteiligte Notar beurkundete am 16.08.1989 einen Gesell- 
schafterbeschluB der Beteiligten zu 2) und der Beteiligten zu 3) in 
ihrer Eigenschaft als alleinige Gesellschafter der Beteiligten zu 4), 
wonach diese dem Beherrschungsvertrag mit Ergebnisabfohrungs- 
vereinbarung vom 31. 12. 1982 zustimmten. Hierfor erteilte der Betei- 
ligte zu 1) eine Kostenberechnung o ber insgesamt 3.739,20 DM, bei 
der er von einem aus dem Betriebsverm6gen der Betei ligten zu 4) von 
835.799.000,00 DM (Betriebseinheitswert) abgeleiteten, nach dem 
halben Stufenwert berechneten Geschaftswert dieser Zustimmung 
gem.§§27, 26 Abs. 4 und Abs.5 KostO von 1.000.000,00 DM （§27 
Abs.3 KostO) ausging. 
Der Prasident des 山ndgerichts hat die Kostenberechnung des 
Notars wegen des angenommenen Geschaftswertes beanstandet. Er 
ist der Meinung, der Geschaftswertfロr den ZustimmungsbeschluB 
sei in gleicher Weise zu ermitteln wie der Geschaft山ert des Unter- 
nehmensvertrages (Beherrschungs・und Ergebnisabfohrungsver・ 
trag). Dieser ergゆe sich aus den§§24, 30 KostO. Grundlage fOr die 
Wertermittlung sei der voraussichtlich abzufohrende Jahresgewinn 
bzw. der、auszugleichende Jahresfehlbetrag. Die Wertbestimmung 
habe unter Heranziehung des durchschnittlichen Gewinnes oder ぬr- 
lustes in den letzten fonf Jahren zu erfolgen. Der sich danach 
ergebende Jahresbetrag sei nach§24 KostO zu vervielfaltigen. Auf 
Anweisung des Prasidenten des Landgerichts hat der Notar Be- 
schwe川e erhoben, um wegen des Geschaftswertes die Entschei・ 
dung des Landgerichts o ber seine Kostenberechnung herbeizufuhren 

（§156 Abs. 5 KostO). 

Das Landgericht hat den Prasidenten des Landgerichts als vor- 
gesetzte Dienstbeh6川e des Notars und die Beteiligten geh6rt. Es 
hat sodann durch BeschluB vom 12.05.1992 die Kostenberechnung 
des Notars abgeandert und unter Zugrundelegung eines gem. 
§§ 39, 40, 30 Abs. 1 KostO bestimmten Geschaftswertes von 
2.596.099.779,12 DM unter Beachtung des§47 S.2 KostO die Kosten 
for die Beurkundung des Zustimmungsbeschlusses mit insgesamt 
11.468,40 DM berechnet. 

Gegen diesen BeschluB wendet sich die Beteiligte zu 4) mit ihrer vom 
Landgericht zugelassenen weiteren Beschwerde vom 17. 06. 1992. 

Aus den Grnden: 

Das nach§156 Abs. 2 KostO statthafte, in der rechten Form 
und Frist eingelegte Rechtsmittel ist begrQndet. 

Im ぬrfahren der Anweisungsbeschwerde nach§156 Abs.5 
KostO unterliegen nur die in der Anweisung beanstandeten 
Punkte der Kostenberechnung des Notars der Nachprofung 
durch das Gericht.(. . .)Zutreffend hat sich deshalb das 
Landgericht auf die Profung der Frage beschr白nkt, welche 
Vorschriften der Kostenordnung for die Bestimmung des 
Geschaftswertes des Zustimrnungsbeschlusses der Betei- 
ligten zu 4) zu dem Beherrschungsvertrag mit Ergebnis- 
abfohrungsvereinbarung einschlagig sind und wie dieser 
Wert zu berechnen ist. 

In derSache beruht die Entscheidung des Landgerichts auf 
einem Rechtsfehler. 

Nach der Rechtsprechung des Senats (DN0tZ 1983, 564 f. 
「＝ MittBayNot 1982, 263] bestirnrrit sich der Geschaftswert 

引ner Zustimmungserklarung gern.§§39, 40 KostO nach 
dern Wertdes Rechtsverhaltnisses, dern zugestirnmt wird. 
Auf die subsidiare Generalklausel des§30 KostO kann bei 
der Wertbestirnmung grundsatzlich nicht zurockgegriffen 
werden. 

Diese Ansicht wird im Ausgangspunkt auch for den Ge-- 
schaftswert des Zustimmungsbeschlusses einer Gesell- 
schafterversammlung der beherrschten GrnbH zu einem 
Beherrschungsvertrag mit Ergebnisabfohrungsvereinbarung 
vertreten (BayOblG DN0tZ 1991, 400 = BayOblGZ 1990, 
133ff.; Rohs/We加wer, KostO, 2. Aufl., Stand Marz 1992, 
§27 Rdnr. 22 a; Reimann in Korin拍nberg/Lappe/Benge// 
Reimann, KostO, 11.Auf 1.,§27 Rdnr. 25; Gdtt/ich/M0mm/er, 
KostO, 10. Aufl., Stichwort,, Unternehmensvertrag" Ziff. 2; 
H. Schmidt, BB 1989 5. 1290 f; Janke, MittRhNotK 1989, 77 f; 
Reuter BB 1989, 714 f). Davon geht auchdas Landgericht irn 
angefochtenen BeschluB zutreffend aus. 

Fraglich ist jedoch, nach welchen Vorschriften der Ge- 
schaftswert eines Beherrschungsvertrages rnit Ergebnis- 
abfohrungsvereinbarung zu bestimmen i st. Im Schrifttum 
(Reimann a. a. 0., MOmm/er, a. a. 0., H. Schmidt - a. a. O, 
Lappe, KostRsp., Anm. zu BayOblG,§27 KostO Nr.14 und 
NJW 1989, 3254 (3258 f.) und Heckschen, DB 1989, 29 [31]) 
wird teilweisedie Auffassung vertreten, daB dieser in der 
Regel nach§30 Abs.1 KostO, gegebenenfalls i.V.m.§24 
KostO zu bestimmen sei, weil der in§27 Abs. 1 5. 1 KostO 
als negatives Tatbestandsmerkmal genannte,, bestimmte" 
Geldwert als nach der KostO,, bestirnmbarer" Geldwert zu 
verstehen sei und deshalb in der Regel auch nach§30 Abs. 1 
KostO gesch討zt werden k6nne. 

Diese auch vorn Landgericht geteilte Ansicht verkennt 
jedoch folgendes: Der Beherrschungsvertrag mit Ergebnis. 
abfuhrungsvereinbarung ist ein gesellschaftsrechtlicher 
Organisationsvertrag, der satzungsgleich den rechtlichen 
Status der Gesellschaft abandert, weil u.a. die Weisungs- 
kompetenz der Gesellschafterversarnmlung der beherrsch・ 
ten Gesellschaft auf die herrschende Gesellschaft o ber- 
tragen und insbesondere in das gesetzliche oder gesell- 
schaftsvertragliche Gewinnbezugsrecht der Gesellschafter 
eingegriffen wird (vgl. BayOblG a.a.O 5.404 unter Hinweis 
auf BGHZ 105, 324 ff. [331]「＝ MittBayNot 1989, 33=DNotZ 
1989, 102]). Die zugunsten der herrschenden Gesellschaft 
vereinbarte Gewinnobernahme und deren gesellschafts- 
rechtliche Gegenleistung, n谷mlich die ぬrlustobernahme irn 
Rahrnen des§302 AktG, betreffen somit verm6gensrecht- 
liche A ngelegenheiten・ Die entsprechenden, 、 zurn wirk・ 
sarnen ぬrtragsschluB erforderlichen Beschlosse haben 
daher wie der gesellschaftsrechtliche Organisationsvertrag 
selbst verrn6gensrechtliche Angelegenheiten zum Gegen- 
stand. FUr die Bestimrnung des Geschaftswertes in solchen 
Angelegenheiten gilt zwar nach§りAbs. 1 und 2 KostO 
die allgemeine Regel, daB der Wert nach freiem Ermessen 
zu bestirnmen und in Ermangelung genogender tatsach-・ 
licher Anhaltspunkte for eine Sch台tzung regelrnaBig auf 
5.000,00 DM anzunehmen ist. Nach der Rechtssprechung 
des Senats (JurB0ro 1975, 639 [641]) enthalt§27 KostO aber 
for Organbeschl0sse von Aktiengesellschaften und anderen 
Vereinigungen (vgl. dazu Reimann in 焔rintenbeン加appe/ 
Bengel/Reimann, a. a. 0.,§27 Rdnr.5) eine Ausnahme von 
dieser Regel und schlieBt sie for seinen Anwendungsbe- 
reich aus (ebenso OLG Zweibrocken DNotZ 1972, 119; 
Rohs/Wedewer, a. a. 0.,§27 KostO Rdnr. 13; Hartmann, 
KostG 24. Aufl.,§30 KostO Anrn. 1; Reuter a. a. 0., 5. 715). In 
§27Kost0 wird for Organbeschl0sse zwischen Beschlos-・ 
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sen mit bestimmtem und unbestimmtem Geldwert unter- 
schieden. Bei Beschlossen mit bestimmtem Geldwert i st 
dieser for den Geschaftswert der Beurkundung maBgebend, 
wahrend for Beschl0sse, deren Gegenstandswert 肥inen be- 
stimmten Geldwert hat, die Bewertung nach dem letzten Ein- 
heitswert des Betriebsverm6gensvorzunehmen ist. In die- 
sem Fall ist als Geschaftswert also die Halfte des in§26 
Abs.3 KostO bezeichneten Stufenwertes zugrunde zulegen. 
Der halbe Stufenwert ist daher auch dann der Geschafts- 
wert, wenn zwar Anhaltspunkte for die H6he des Geidwertes 
vorhanden sind, dieser aber nicht ziffernmaBig feststeht, 
sondern geschatzt werden muBte; eine Schatzung des 
Wertes Ist 一 im Gegensatz zu§30 Abs. 1 und 2 KostO 一 
hier nicht zulassig (vgl. OLG Zweibrocken a.a.O.; Rohsl 
Wedewer, a.a.O.,§27 Rdnr. 13; Reuter a. a. 0., S. 715). 

Deshalb ist festzustellen, ob der zum wirksamen AbschluB 
des Beherrschungsvertrages mit Ergebnisabfohrungsver-- 
einbarung erforderliche BeschluB der beherrschten GmbH 
den ぬrtrag als solchen mit bestimmtem oder unbestimm・ 
tem Geldwert ausweist. For diese 臼ststellung Ist nicht 
das Ergebnis desぬrtrages bzw. die zu seiner Wirksamkeit 
erforderliche BeschluBfassung, sondern der Gegenstand 
der Gesamtwillensbildung maBgebend, nicht das Abstim- 
mungse叩ebnis, sondern der Abstimmungszweck, denn 
nach §27 Abs. 1 5. 1 KostO kommt es darauf an, ob 
der Gegenstand der BeschluBfassung (nicht der gefaBte 
BeschluB) bestimmten oder unbestimmten Geldwert hat 
(vgl. Senat JurBuro 1975, 639 (641) m.w.N.). 

Stichtag for die kostenrechtliche Bewertung ist der ねg der 
Beurkundung, hierder 16.08.1989, da an diesem ねg gem. 
§18 Abs. 1 KostO die NotargebQhren f白llig geworden sind 
(vgl. B町ObIG in DN0tZ 1991, 401 [405]). For diesen Stichtag 
ergibt sich vorliegend weder nach den Bewertungsvorschrif-- 
ten der Kostenordnung noch sonst ein bestimmter Geld- 
betrag i. S. d.§27 Abs. 1 KostO, auch wenn berocksichtigt 
wird, daB mit der Beurkundung vom 16.08.1989 der Beherr- 
schungsvertrag mit Ergebnisabf0hrungsvereinbarung vom 
31. 12. 1982 r0ckwirkend wirksam wurde. 

Es Ist bereits zweifelhaft, ob vorliegend der Wert des Organ- 
beschlusses allei n durch die Gewinnabfohrungsvereinba- 
rung bestimmt wird. Zwar wird in der Literatur die Ansicht 
vertreten (vgl. Reimann in Ko而tenbergiLappe/Ben gel/Re!- 
mann a. a. 0.,§27 Rdnr.巧 im AnschluB an H.Schmidt, 
a.a.O., 5.1292 und Jahn肥，a. a. 0., 5. 80), daB durch die seit 
der Zustimmung zur Ergebnisabfuhrung gleichzeitig erklarte 
Zustimmung zum Beherrschungsvertrag ei ne Werterh6hung 
nicht erfolge, da der Beherrschungsvertrag insoweit nur 
Sicherungsfunktion for die Ergebnisabfohrung habe, also 
beide ぬreinbarungen gegenstandsgleich i. S.d.§44 KostO 
seien, so daB Grundlage der Wertermittlung allein die 
J ahresgewi n n- bzw. J ahresverl ustbetrage seien. Dem i st 
jedoch entgegenzuhalten (vgl. Rohs/Wedewer a.a.O.,§27 
Rdnr.22 b), daB ebenso gut der Beherrschungsvertrag als 
,,wesentlicher“ぬrtrag angesehen werden kann (es gibt ihn 
auch ohne Ergebnisabfohrungspflicht), denn aus der Beherr- 
schung folgt erst die Gewinnabfuhrungsverpflichtung. 

Da nach der Rechtsprechung des BGH (NJW 1988., 1326) der 
Beherrschungsvertrag ein gesellschaftsrechtlicher Organi- 
sationsvertrag ist, der satzungsgleich in den rechtlichen 
Status der Gesellschaft eingreift, indem er 一 unbeschadet 
der weitergehenden E叩ebnisabfロhrungspflicht 一 den 
Gesellschaftszweck am"Konzerninteresse ausrichtet, 
spricht deshalb vieles dafoち hier den Grundsatz anzu- 

wenden, daB Satzungsanderungen im allgemeinen keinen 
bestimmten Geldwert haben, selbst wenn in ihnen Geld- 
betrage genannt sind oder sich aus ihnen errechnen lassen 
(vgl. OLG Zweibrocken a.a.O., Reuter, a.a.O., 5.715). 

Selbst wenn aber entsprechend den vorgenannten SUmmen 
in der Literatur f0r die kostenrechtliche Bewertung auf die 
Gewinnabfohrungsvereinbarung abzustellen ware, laBt sich 
for diese ein bestimmter Geldbetrag im Sinne des§27 Abs. 1 
KostO nicht ermitteln. 

For die Zukunft kann nach allgemeiner Ansicht (vgl. 
H. Schmidt, a. a. 0.; Jahnke a. a. 0.; Lappe, a. a. 0.; Heck- 
schen, a.a.O.; Reimann, a.a.O.; ebenso B町ObIG DN0tZ 
1991, 401) eine Wertbestimmung unter Heranziehung des 
durchschnittlichen Gewinnes oder Verlustes des beherrsch- 
ten Unternehmens in den letzten fonf Jahren nur im Wege 
der Wertschatzung gem・§30 Abs・1 KostO gegebenenfalls 
i.V. m.§24 KostO vorgenommen werden. Das aber ist, wie 
ausgefohrt, wegen der Subsidiaritat dieser Vorschrift gegen- 
ober§27KostO abzulehnen (so im Ergebnis auch BayOblG. 
a.a.O.). 
Aber auch aus dem bis zum Beurkundungstag abgefohrten 
Gewinn laBt sich entgegen der Ansicht des B町erischen 
Obersten Landesgerichts (a.a.O.) ein bestimmter Geldwert 
des beurkundeten Beschlusses nicht entnehmen. Zum 
einen spricht vieles dafoぢ die vom ZustimmungsbeschluB in 
der ぬrgangenheit erfaBten Gewinne als,, Rockstande'' im 
Sinne des Bewertungsrechtes anzusehen (vgl. Lappe, 
KostRsp., a.a.O.), die ihrerseits nicht als Mindestbetrag an 
die Stelle des unbekannten Zukunftswertes gesetzt werden 
dorfen, da dies im Ergebnis wiederum auf eine nach§27 
KostO n icht gestattete Schatzung des Geschaftswertes 
hinauslaufen worde. Zum ande旧n wird nach Ansicht des 
Senats eine solche an der ぬrgangenheit orientierte 
Betrachtung dem Inhalt der BeschluBfassung auch nicht 
gerecht und fohrt darober hinaus zu kostenrechtlich nicht 
vertretbaren Zufallig肥iten in der Geschaftswertermittlung. 

Der Gegenstand der Willensbildung bei einem Zustim- 
mungsbeschluB zu einer Gewinnabfohrungsverei nbarung Ist 
in die Zukunft gerichtet. Die mangels notarieller Beurkun- 
dung des Zustimmungsbeschlusses der Geselischafterver- 
sammlung der beherrschten Gesellschaft vorliegende 
Unwirksamkeit des Untern節mensvertrages Ist, solange er 
von den Beteiligten durchgefohrt und nicht wegen des 
fehlerhaften Abschlusses oder aus sonstigen Gronden 
beendet wurde, nach den Grundsatzen der fehlerhaften 
Gesellschaft im aufgezeigten Rahmen gleichwohl als wirk- 
sam zu behandeln (vgl. BGH NJW 1988, 1326), so daB die 
beurkundete Willensbildung in der Regel ausschlieBlich 
Zukunftsfolgen haben soll. Unter diesem Gesichtspunkt 
erscheint es als willkorlich, die Art und Weise der Ge- 
schaftswertermittlung davon abhangig zu machen, ob in der 
ぬrgangenheit bereits und ggf. fur welche Dauer Gewinne 
abgefuhrt worden sind. 

Auch die vom B町町ischen Obersten Landesgericht (a. a. 0.) 
aus der Wertbeschrankung des§24 Abs. 1 b KostO her- 
geleitete zeitliche Schranke zur Ermittlung eines bestimm- 
ten Geldwertes (Abfohrung von mindestens 13 Jahres- 
gewinnen) vermag aus den vorgenannten Gronden und auch 
deshalb nicht zu o berzeugen, weil darober hinaus gegen die 
Anwendung des§24 Abs.1 b KostO mehrfache Bedenken 
bestehen.§24 KostO gilt for die Bewertung von wieder- 
kehrenden oder dauernden Nutzungen und 山istungen, for 
die charakteristisch i st, daB sie in gleicher oder annahernd 
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Grnden: 

Beschwerde der Beschwerdefohrerj n ist zulassig. 

In der Sache hatdas Rechtsmittel teilweise Erfolg. 

gleichen Zeitabschnitten in gleicher oder zumindest an- 
nahernd gleicher H6he anfallen, so daB sich zumindest ein 
durchschnittlicher Jahreswert feststellen laBt (BGH LM§24 
KostO Nr.3; Reimann in Korin加nberg/Lappe/B enge//Rel- 
mann, a. a. 0.,§24 Rdnr.8). B& der Gewinnabfhrungsver- 
&nbarung liegen jedoch gar keine regelmaBig wiederkehren- 
den いistungen im Siりne des§24 KostO voち da der abzufoh- 
rende wirtschaftliche Ertrag von zahlreichen unvorherseh- 
baren und dem EinfluB der VertragsschlieBenden weit- 
gehend entzogenden Umstanden abhangt, wie das in ver- 
gleichbarem Umfang weder bei von der Rechtsprechung und 
Lehre anerkannten wiederkehrenden -Nutzungen oder Lei- 
stungen wie Renten und rentenahnlichen Rechten im Sinne 
des§24 KostO der Fall ist. Aber selbst wenn§24 KostO eine 
GewinnabfUhrungsvereinbarung erfassen worde, ware die 
Vorschrift nicht anwendbar.§27 KostO nimmt seinem Wort- 
laut nach nur§26 KostO in Bezug und verweist nicht auf die 
anderen Vorschriften der§§18 ff. KostO. DemgemaB spricht 
vieles daft)ち die Anwendung von§24 KostO auf die Ermitt- 
lung eines bestimmten Geidwertes im Sinne des§27 KostO 
abzulehnen (vgl．肥U加r, a.a.0., 5.715). Letztlich entschei・ 
dend ist jedoch, daB eine Anwendung des§24 Abs- i b 
KostO nur o ber§30 Abs. 1 KostO erfolgen kann und diese 
Vorschrift, wie ausgefohrt, vorliegend durch§27 KostO 
verdrangt wird. 

Aus allede甲 folgt, daB der Beteiligte'zu 1) seiner Kosten- 
berechnung for die Beurkundung des Zustimmungsbe-・ 
schlusses vom 16. 8. 1989 zu Recht gem.§§27, 26 KostO den 
aus dem Betriebseinheitswert abgeleiteten halben Stufen- 
wert fUr die Berechnung des Geschaftswertes zugrunde- 
gelegt hat. 

Nachbewertungsklausel gem.§30 KostO 
mit 20% aus DM 1.910.000，一 	 DM 	382.000，ー 
Investitionsverpflichtungen der Kauferin 	DM 57.000.000，一 
ぬrpflichtungen der 随uferin bezuglich des 
Mietvertrags gem.§ 30 ゆstO 	 DM 	100.000，一 
Vertragsangebot gemaB Anlage 4 	 DM 	90.000，一 
Arbeitsplatzgarantie 
54 x 10.000一 DM=540000一 1)M 
x j!=1u.uどu.tJtJtJ，一， davon 1U/ = 	 DM 	1.998.000）一 
Ergibt insgesamt: 	 DM 116.330.000，一 
Gegen die H6he des Gesch引tswertes wendet sich die Beschwerde- 
U) h rerin. 

Sie ist der Ansicht, daB 一 nachdem sie zu Recht von dem ihr einge- 
raumten RQcktrittsrecht Gebrauch gemacht hat 一 der Geschafts- 
wert, welcher der Rechnung des Notars zugrunde Uegt, vermindert 
werden m0sse und-zwar um: 
a) Fortfall Grundstock 	 DM 1.910.000，一 
b) Entkontaminierungskosten 	 DM 23.300.000，一 
c) Abbruch und Abfuhrkosten 	 DM 1.550.000，一 
Minderung insgesamt: 	 DM 26.760.000，一． 
臼rner dorften weder die lnvestitionsverflichtungen von 
DM 57.000.000，一 noch die Arbeitsplatzgarantie in voller H6he dem 
Geschaftswert zuarundeaeteat werden SiA 只 p.i ip.dneh mit pinPm 
Ansatz von J (J/o einverstanden. 

Sie errechnet einen Geschaftswert von DM 38.270.000，一． 
lnvestitionsverpflichtung und Arbeitsplatzgarantie stellten keine 
Gegenleistungfロr die im Kaufvertragu bernommenen Verm6gens- 
werte dar, sondern beinhalteten lediglich ぬrsprechungen fUr the 
フ11レ., nff 

Im o brigen waren Entkontaminierungskosten nicht angefallen, was 
Probebohrungen vor AbschluB des ぬrkaufs bereits ergeben hatten 
Die Treuhand habe aus formalen Gronden darauf bestan山n, diese in 
den Vertrag aufzunehmen. 

Im u brigen seien Teile des ぬrtrages nichtig. Es habe nach dem 
Recht der Bundesrepublik Deutschland keine Baugenehmigung 
erteilt werden dUrfen. 

28. KostO§§20, 30, 156 (Bewertung e加es Kaufvertrages 
mit der 万りuhand) 

Zur Bewertung eines Kaufvertrages mit der 升euhand 
(Leitsatz der Schrift/eitung) 

LG Monchen II, BeschluB vom 3.5.1993 一8 T 1520/92 一，mit・ 
geteilt von Notar Dr. Heribert Eichhorn, Tegernsee 

冶tbes加nd: 

Mit notariellem ぬrtrag vom 9. 11. 1991 verkaufte die Treuhandanstalt 
Berlin, alleinige Gesellschafterin der Chemischen und Pharma-- 
zeutischen F. GmbH, Sitz M., den in der Urkunde bezelchneten Grund- 
besitz und weitere Rechte der Verkauferin u.a. an die Beschwerde- 
fuhrerin. Auf den verauBerten Grundbesitz entfiel ein Kaufpreisanteil 
von DM 1.910.000，一． Der Gesamtkaufpreis betrug vorlaufig 
DM 31.910.000，一． Von m6glicherweise anfallenden Kosten for 
die Entkontaminierung sollte die Beschwe川efohrerin-bis zu 
DM 23.300.000，一 tragen. Von den Gebaudeabbruchskosten und den 
Abfuhrkosten sollte die Beschwerdefohrerin DM 1.550.000，一 tragen 
Die Nachbewertungsklausel sieht u. U. eine Erh6hung des Kaufpreis- 
anteils for den Grundbesitz vor. Die Beschwerdefohrerin hat sich zu 
Investitionen von DM 57.000.000V一 verpflichtet. Die Beschwerdefoh- 
rerin flat sich Terner verpflichtet, eine bestimmte Anzahl von Arbeits- 
platzen zu sch廊fen. 

Der Notar erstellte die Kostenrechpung, wobei er einen Geschafts. 
wert von insgesamt DM116.330.000，一 zugrunde legt. 

Der Geschaftswert, den der Notar zugrunde gelegt hat, setzt sich wie 
folgt zusammen: 

Kaufpreis 	 DM 31.910.000，一 
Entkontaminierungskosten, die die 陥uferin 
zu tragen hat 	 DM 23.300.000，一 
Abbruch und Abfuhrkosten, die die 
随uferin zu tragen hat 	 DM 	1.550.000，一  

Die Ffrma F. hat mitgeteilt, daB die Entstehung von Dekontaminie- 
rungskosten nicht sehr wahrscheinlich war. 

Im o brigen sei die 陥uferin nicht zurockgetreten, sondern der ぬrtrag 
sei unter der aufl6sendenBedingung geschlossen 叩rden, daB eine 
Baugenehmigung erteilt werde. 

Der Notar ist derAnsicht, daB die lnvestitionsverpflichtungskosten in 
voller H6he anzusetzen seien, nachdem sie mit einem Betrag Im ぬr- 
trag genannt seien, ebenso die Arbeitsplatzgarantie und die Nach- 
besserungsklausel. Im o brigen enthalte der Kaufvertrag keine auf- 
l6sende Bedingung (Baurecht), sondern ein Rocktrittsrecht der 

-Kauferin, das diese tatsachlich ausgeubt habe. 

Der Notar hat die Entscheidung des Landgerichts gem.§156 Abs. I 
Satz 3 KostO beantragt. 

1. Kaufpreis (DM 31.910.000，一）: 

Bei der Bewertung des Geschaftswertes sind vom Kaufpreis 
(insgesamt DM 31910.000，一） nicht DM 1.910.000，一 abzu・ 
ziehen. Gem.§20 Abs. I KostO ist beim Kauf von Sachen der 
Kaufpreis maBgebend. Die Einraumung des,, Rackgabe- 
rechts" (Rocktrittsrechts) der Beschwerdefohreri n war kei ne 
auflosende Bedingung. Die Ausubung dieses R0cktritts- 
rechts hat keine Herabsetzung des Kaufpreises zur Folge. 
Der 陥ufvertrag war wirksam abgeschlossen. Mit AbschluB 
des gebohrenpflichtigen Geschafts sind die Kosten angefal- 
len und fallig（§7 KostO). Wenn das beurkundete Geschaft 
nichtzur Durchfohrung gelangt, ist dies for die H6he des 
urspronglich vereinbarten Kaufpreises unerheblich. 	' 

Aus 
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auf Immo- 

2. Entkontami nierungskosten (DM 23.300.000，一｝: 

Diese sind in der im Vertrag angegebenen H6he von 
DM 23.300.000）一 dem Geschaftswert zugrundezulegen. Die 
Kauferin hat for Kosten in dieser H6he einzustehen. Diese 
ぬrpflichtung der 陥uferin ist mit dem Eingehen einer BOrg・ 
schaft vergleichbar. Der Wert einer Borgschaft bestimmt 
sich nach dem votlen Wert der Borgschaft. Dies muB um so 
mehr gelten, da eine unmittelbare Zahlungsverpflichtung 
eingegangen worden ist. 

3. Abbruch und Abfuhrkosten (DM 1.550.000）一） sind gem. 
§20 Abs. 1 Satz 1 KostO zu Recht angesetzt. 

4. lnvestitionsverpflichtung (DM 57.000.000）一）: 

Bei der Bewertung des Gesch新tswerts ist grunds計ztich 
vom Wert der eingegangenen Verpflichtungen auszugehen. 
Die von der Beschwerdefohrerin o bernommenen lnvesti- 
tionsverpflichtungen sind eine zusatzliche Kaufpreisgegen- 
leistung im Sinne des§20 Abs.l KostO. Die Verpflichtung, 
eine bestimmte Anzahl von Arbeitsplatzen zu schaffen, 
erh6ht. den Kaufpreis. DaB mit dem,, Fortfall des Grund- 
stocks", wie die Beschwerdefohrerin ausfohrt, auch die Inve- 
stitionsverpflichtung fortgefallen ist, ist unerheblich, denn 
maBgebend for die H6he des Geschaftswertes ist die 
Summe der in§20 Abs. 1 KostO genannten werterh6henden 
Faktoren, die in dem beurkundeten Vertrag enthalten sind. 
Die vom Kaufer' vorzunehmenden Investitionen kommen 
allerdings ihm selbst und der Treuhand zugute und sind des- 
halb nicht in voller H6he als Gegenleistung anzusetzen. 

Bei der Bewertung der o bernommenen lnvestitionsverpflich・ 
tung ist auch das wirtschaftliche Interesse der Treuhand an 
der Erfollung der lnvestitionsverpflichtung zu berocksichti・ 
gen (LG Fulda, Jurb0ro 1992/480). Das wirtschaftliche lnter・ 
esse ist nach§30 Abs. 1 KostO zu bewerten. Das wirtschaft- 
Iiche Interesse derTreuhand Hegt darin, daB die Treuhand die 
Produktionsbetriebe so zu verwerten und zu sanieren hat, 
daB diese Betriebe eine wirtschaftliche Zukunfthaben und 
Arbeitsplatze gesichert bzw. neu geschaffen we旧en. 

Die Kammer ist der Auffassung, daB die lnvestitionsver- 
pflichtung der Beschwerdefohrerin im Hinblick auf das 
erhebliche wirtschaftliche Interesse der Treuhand mit 30% 
des verei nbarten Investitionsaufwandes bewertet werden 
kann, somit mit DM 17.100 000，一． 

5. Arbeitsplatzsicherung (DM 1.998.000，一）: 

Neben der lnvestitionsverpflichtung besteht die weitere Ver・ 
pflichtung for die Beschwerdefuhrerin, eine bestimmte 
Anzahl Vollzeitarbeitskrafte zu besch断tigen. Diese Ver- 
pflichtung ist ebenfalls bei der Geschaftswertermittlung zu 
berocksichtigen. Da auch die 肴euhand ein erhebliches wirt- 
schafttiches Interesse an der Erfollung dieser Verpflichtung 
hat, ist dieses Interesse angemessen（§30 Abs. 1 KostO) zu 
berocksichtigen. Der Notar hat in seiner Kostenrechnung 
dieses Interesse der Beschwerdefohrerin mit 10% bewertet, 
was im Rahmen des§30 KostO liegt und nicht zu beanstan- 
den ist. 

Der Gesch討tswert、 betragt somit unter Berocksichtigung 
der weiteren Posten in der Kostenrechnung 

DM 31.910.000，一（Kaufpreis) 
DM 23.300.000，一（Entkontaminierungskosten) 
DM t550.000，一（Abbruch und Abfuhrkosten) 
DM 382.000，一（Nachbewertungsklausel) 

DM 17.100.000，一 (lnvestitionsverpflichtungen) 
DM 	100.000，一 (Verpflichtung der Kauferin bezoglich 

des M ietvertrages) 
DM 	90.000）一 (Vertragsangebot) 
DM 1.998.000，一 (A巾eitsplatzgarantie) 
DM 76.430.000，一． 

Die weitere Beschwerde gegen die Entscheidung des Land- 
gerichts wird nicht zugelassen（§156 Abs. II KostO), da es 
sich nicht um rechtlich grundsatzlich bedeutsame Fragen 
handelt. 

D. 
Steuerrecht 

29. EStG§§15 a, 21いnwendung von ダ 15 a 
bilienfonds) 

1.§15 a Abs.5 Nr.2 i.V.m.§ 割 Abs. 1 Satz 2 EStG sind ver- 
fassungsm苔Big・ 

2. Haftet der BGB・Gesellschafter for Schulden der Gesell- 
schaft pers6nlich, wenn auch beschrankt auf einen 
Bruchteil der Gesellschaftsschulden, so Ist seine Haf・ 
tung mit der eines Kommanditisten nicht vergleichbar 
1. 5. des§15 a Abs.5 EStG 

3. Bei der Entscheidung, ob die Inanspruchnahme der 
Gesellschafter einer BG B・GeselIschaft for Schulden der 
Gesellschaft unwahrscheinlich ist （§15a Abs.5 Nr2 
Alternative 2 EStG), sind die Gesarntumst苔nde zu wordi・ 
gen. Zu diesen geh6ren auch die Besonderheiten, die bei 
Bauherrengemeinschaften nach der vertraglichen Ge- 
staltung und tats吾chlichen Durchfohrung des Modells 
bestehen. 

BFH, Urteil vom 17.12.1992 一 IX R 7/91 

Aus dem Tatbestand: 

Die 17 Klager und Revisionsbeklagten (Klager) schlossen im Dezem- 
ber 1984 mit der G Gesellschaft for Immobilien Treuhand mbH (G) 
einen vorformulierten Geschaftsbesorgungsvertrag mit umfassender 
Vollmacht. Sie beauftragten und bevollmachtigten den Geschafts- 
besorgeら in ihrem Namen und for ihre Rechnung alle ぬrtrage abzu- 
schlieBen, die erforderlich waren,u m ein mit einem alten Mietwohn- 
haus bebautes Grundstock in B, zu erwerben und das Gebaude von 
Grund auf instandzusetzen. In dem Geschaftsbesorgungsvertrag 
wird das lnvestitionsvolumen der BaumaBnahmen ひ】nschlieBlich 
Grundstockserwerb auf rund 4,2 Mbo DM festgelegt, von denen 
922 000 DM durch EigenkapRal der Gesellsbhafter und 3,3 Mbo DM 
durch Hypothekendarlehen aufgebracht werden sollen. Der Ge- 
schaftsbesorger Ist nicht befugt, die Klager zur Finanzierung des 
Bauvorhabens u ber die vorgesehenen Hypothekendarlehen (la. und 
Ib・Hypothek) hinaus anteilig zu verpflichten. Bei ぬrtragsschlossen 
ist an Stelle einer gesamtschuldnerischen Haftung eine Haftung 
dergestalt zu vereinbaren, daB jeder Gesellschafter nur anteilig in 
H6he seiner prozentualen Beteiligung an der Gesellschaft haftet. 

Der Geschaftsbesorger schloB sodann fur die Klager die im Zusam- 
menhang mit der ModernisierungsmaBnahme vorgesehenen ぬr- 
trage. Dazu geh6ren: 
a) Der Grundst0ckskaufvertrag 	 「 	 － 
b) Der Gesellschaftsvertrag, mit dem sich die Klager zu der Bau- 
herrengemeinschaft M GbR zusammenschlossen und die G zum 
Geschaftsfohrer bestellten. In dem Gesellschaftsvertrag sind die 
gleichen Haftungsbeschrankungen und Einschrankungen der Voll- 
macht hinsichtlich der ぬrpflichtung der einzelnen Bauherren enthal- 
ten wie im Geschaftsbesorgungsvertrag. Der Geschaftsfohrer kann 
mit Wirkung for und gegen alle Gesellschafter das Gesellschafts- 
kaDital verandern. wenn sich bis zum AbschluB der lnvestitionsDhase 
intoige einer nucnt vornergesenenenA naerung aes I nvestuttonsvoiu- 
mens eine Notwendigkeit der Anpassung des Gesellschaftskapitals 

MittBayNot 1993 Heft 5 
	 317 



an die Verhaltnisse eriibt. Eine NachschuBDflicht besteht im Falle 
aer ヒrnonung des じesellscflattsKapitalsnicht. Das erh6hte Gesell山 
schaftskapital ist du四h Aufnahme weiterer Gesellschafter aufzubrin-- 
gen oder durch einstimmigen GesellschafterbeschluB neu festzu-- 
legen. 

c) Der Baulelstungsvertrag mit einem Generalbauunternehmer zu 
einem Festpreis. Der Auftragnehmer o bernimmt die Verkehrsslche-- 
rungspflicht. 

d) Die HypothekendarIehensvertrage mit den Darlehensgebern und 
die for Modernisierungsfonds o bilchen Nebenvertrage mit den Initia-・ 
toren. 

Nach einer Aul3enprafung stellte der Beklagte und Revisionsklager 
(das Finanzamt 一 FA 一） die negativen Einkonfte aus Vermietung 
u加 Verpachtung fur das Streitjahr 1984, in dem noch nicht mit Bau・ 
maBnahmen begonnen worden waち unter weitgehender Anerken・ 
nung der Gebohren als sofort abziehbare Werbungskosten zuletzt 
auf 67 905 DM gesondert und einheitlich fest. In einer Anlage zum 
Feststellungsbescheid wies das FA von den negativen 日nkonften 
Insgesamt 447 317 DM als nach§§21 Abs. 1 Satz 2, 15 a EStG nicht 
ausgleichs- und abzugsfahig aus. Als ausgleichs- und abzugsfahig 
sah es den WerbungskostenoberschuB nur insoweit an, als dieser die 
von den Klagern im Streitjahr geleisteten Kapitaleinlagen nicht Ober 
stieg. 

Das Finanzgericht (FG) gab der Klage statt, mit der dieKlager die 
ersatzlose Aufhebung der 凡ststellung der nur verrechenbaren Wer- 
bungskostenoberschusse begehrten.§21 Abs. 1 Satz 2 1. V. m.§15 a 
Abs. 5 Nr. 2 EStG sei nicht an鵬ndbar. DIe Haftung der Klager sei 
nicht mitder von Kommanditisten vergleichbar, weil sie nicht durch 
Vertrag auf das Gesellschaftsverm6gen beschrankt sei. Zwar sei die 
gesamtschuldnerische Haftung abbedungen. Es bestehe aber 一 
anders als bei 而mmanditisten 一 eine quotale Haftung der Gesell・ 
schafter. Es komme hinzu, daB die Haftungsbeschrankung auf einen 
bestimmten Bruchteil des Gesellschaftsverm6gens nicht for An- 
sprOche des Fiskus und for deliktische Ansproche gelte. Die 
Inanspruchnahme der Klager als Gesellschafter sei auch nicht nach 
Rri una weise aes じescflaTtsDetriebs unwahrscheinlich. Es blieben 
trotz der in den einzelnen Vertragen vereinbarten Begrenzungen des 
Finanzierungsvolumens Haftungsrisiken, die u ber die eines Kom- 
manditisten hinausgingen, namlich for Steuern und aus Delikt. Derlei 
Haftungsrisiken seien nur dadurch auszuschlieBen. daB sich die GbR 
eines,im eigenen Namen, wenn auch tロr tremde Rechnung auftreten・ 
den, beschrankt. haftenden GeschMtsbesorgers bediene. 

Dagegen richtet sich die vom FG zugelassene Revision des. FA, mit 
der es Verletzung des§15 aE StG rOgt. Das FG habe zu der Frage, ob 
die Inanspruchnahme derGesellschafter nach Art und Weise des 
Geschaftsbetriebs unwahrscheinlich sei, widersprechende Feststel- 
lungen getroffen. Einerseits wOrdige es die Vertrage des Modernisie- 
rungsvorhabens dahin, bei den beitrittswilligen Gesellschaftern habe 
der Eindruck erweckt werden soUen, nur bis zur H6he ihrer Einlaae 
einsterien zu mussen. Andererseits stelle das EG fest, for die Gesell- 
schafter bestunden Haftungsrisiken for Steuern und aus Delikt, die 
uber die eines 而mmanditisten hinausgingen. Gerade die Tatsache, 
daB die Klager sich eines im eigenen Namen handelnden Geschafts- 
besorgers nicht bedient hatten, zeige, daB ihre Inanspruchnahme 
nach Art und W引se des Geschaftsbetriebs unwahrscheinlich ge- 
wesen sei. Denn anders lasse sich nicht erklaren, warum die Klager 
von der aufgezeigten M6glichkeit einer ganzlichen Haftungsfreistel- 
lung keinen Gebrauch gemacht hatten. 

Das 臥 beantragt, die Klage unter 加fhebung der Vorentscheidung 
abzuweisen. 

Aus den Grnden: 

Die Revision ist begrondet. Die Vorentscheidung verletzt 
§21 プ Abs. 1 Satz 2 LV. m.§iSa Abs.5 Nr.2 Alternative 2 
EStG.... 

II. Im AnschluB an den BeschluB in BFHE 150, 514, BStBI II 
1988, 5 bejaht der erkennende Senat die VerfassungsmaBig- 
keit des§21 Abs.1 Satz2LV.m.§15 a Abs; 5 Nr. 2 EStG. Wie 
der VIII. Senat entschieden hat, verst6Bt§15 a EStG weder 
gegen das UbermaBverbot noch gegen den Gleichheits-・ 
grundsatz. Die Ausfロhrungen des VIII. Senats gelten auch 
bei der entsprechenden Anwendung des§iSa EStG im 
Rahmen des§21 Abs. 1 Satz 2 EStG. . ., 

III. Der Rechtsstandpunkt des FG, die Haftung der Klager for 
Schulden i m Zusammenhang mit dem Modernisierungsvor- 
haben sei nicht durch Vertrag ausgeschlossen und insoweit 
nicht mit der eines Kommanditisten vergleichbar (§ 21 Abs. 1 
Satz2i.V.m.§15 a Abs. 5 Nr. 2 Alternative 2 EStG), trifft zu. 

1. 陥nnzeichnend for die Haftung eines Kommanditisten 
ist, daB er for Schulden der Kommanditgesellschaft nicht 
unmittelbar haftet, wenn er seine Hafteintage geleistet hat 

（§171 Abs・1 HGB）・ Solange er seine Einlage nicht einge- 
zahlt hat (und in den Sonderfalleh des§172 Abs.4 Satz 1 
HGB), haftet der Kommanditist fUr Gesellschaftsschutden 
unmittelbaち d.h. mit seinem gesamten ぬrm6gen, jedoch 
betragsmaBig beschrankt auf die H6he der noch nicht ein- 
gezahlten bzw. zurockbezahlten Hafteinlage. Der Gesell- 
schafter einer BGB・Gesellschaft haftet dagegen den Glau・ 
bigern der Gesellschaft grundsatzlich unbeschrankt mit 
seinem gesamtenぬrm6gen, wobei umstritten ist, wie diese 
pers6nliche gesamtschuldnerische Haftung dogmatisch zu 
begronden ist (Theorie der Doppelverpflichtung, Akzessorle- 
tatstheorie, vgl. BFH-Urteil vom 27.61989 VII R 100/86, BFHE 
158, 1, BStBI II 1989, 952; Urteil des BGH vom 30.4.1979 II ZR 
137/78, BGHZ 74, 240, 242; MonchKomm/U/mer,§714 
RdNr.23 ff.; differenzierend 焔rs加 7 Schmidt, Gesellschafts-- 
recht, 2. Aufl.,§60 III). Die unbeschrankte Haftung des 
Gesel Ischafters ei ner BG B-Gesel』 schaft besteht 一 anders 
als did eines Kommanditisten 一 auch dann, wenn er seinen 
i m Gesel lschaftsvertrag verei nbarten Beitrag （§706 Abs. 1 
BGB) geleistet hat. 

Nach einhelligerAnsicht kann jedoch die Haftung des BGB- 
Gesel Ischafters auf das Gesel lschaftsverm6gen beschrankt 
werden, und zwar entweder durch Einzelvereinbarung mit 
dem Glaubiger oder durch entsprechende Beschrankung der 
Haftung im Gesellschaftsvertrag und, Einschrankung der 
Vertretungsmacht der for die Gesellschaft handelnden 
Organe, jedenfalls dann, wenn diese Einschrankung den 
Glaubigern der Gesellschaft erkennbar ist (Urteile des BGH 
vom 25.10.1984 VII ZR 2/84, DB 1985, 432 for eine Bauherren- 
gemeinschaft; vom 12・3・1990 II ZR 312/88, BB 1990, 1085, und 
vom25.6.1992 1 ZR 120/90, DStR 1992, 1408；月ゾele, DB 1985, 
2268; Karsten Schmidt, a. a. 0.,§60 III 2c 5.1501; Palandt/ 
Thomas, BGB, 52. Aufl.,§714 Anm.4), Ist die pers6nliche 
Haftung des Gesellschafters einer BGB-Gesellschaft in 
dieserWeise auf das Gesellschaftsvermogen beschrankt, so 
steht er insoweit einem ゆmmanditisten, der seine Haftein-- 
lage geleistet hat, gleich. Die Haftung beider ist dann 1 . 5. 
des§iSa Abs.5 Nr.2,§21 Abs. 1 Satz 2 EStG vergleichbar. 

2. Die Haftung eines BGB-Gesellschafters laBt sich dagegen 
unter dem Blickwinkel der ersten Alternative des§15 a 
Abs.5 Nr.2 EStG ificht mit der ein的 Kommanditisten nach 
山istung seiner Hafteinlage vergleichen, falls der BGB-・ 
Gesellschafter mit seinem Privatverm6gen in Anspruch 
genommen werden kann, wenn auch nicht als Gesamt- 
schuldner, sondern nur zu einem bestimmten Bruchteil, 
etwa in H6he seines Anteils am Gesellschaftsverm6gen 
(quotale Haftungsbeschrankung). Der Kommanditist haftet 
nach Leistung seiner Einlage den Glaubigern der Gesell- 
schaff o berhaupt nicht mehち wahrend der BGB-GeseIl- 
schafter mit nur quotal begrenzter Haftung mit seinem 
gesamten Verm6gen haftet, allerdings beschrankt auf einen 
bestimmten Bruchteil der Gesamthandsschuld. 

3. Bei Anwendung dieser Grundsatze erweist sich die Ent- 
scheidung des FG insoweit als zutreffend, als es davon 
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ausgegangen i st, daB die Inanspruchnahme der Klager for 
Schulden des Modernisierungsfonds nicht durch Vertrag 
ausgeschlossen war, wie es§15 a Abs. 5 Nr. 2 Alternative 1 
EStG voraussetzt. Die pers6nUche Inanspruchnahme der 
Klager war nach dem Gesellschaftsvertrag, der Vollmacht 
des Geschaftsbesorgers und nach den Darlehensvertragen 
sowie den weiteren Vertragen des Modernisierungsfonds 
nur quotal beschrankt. Die Klager hafteten zu einem be- 
stimmten Bruchteil der Gesamthandsschulden pers6nlich. 

IV. Dagegen halt die Vorentscheidung der revisionsgericht- 
lichen o berprufung insoweit nicht stand, als das FG ent- 
schieden hat, auch die zweite Alternative des§21 Abs.1 
Satz 2 i.V.m.§15 a Abs.5 Nr.2 EStG 一 Unwahrscheinlich・ 
keit der Inanspruchnahme der Klager for Schulden in Zu- 
sammenhang mit dem Betrieb nach Art und Weise der Ver- 
mietungstatigkeit 一 greife nicht ein. 

1. Bei der zweiten Alternative des§15 Abs.5 Nr.2 EStG 
kommt es nicht darauf an, ob die pers6nliche Haftung der 
Gesellschafter einer BGB・Gesellschaft durchぬrtrag ausge・ 
schlossen (auf das Gesellschaftsverm6gen beschrankt) ist. 
Bede叫sam ist vielmehち ob die pers6nliche Inanspruch- 
nahme der Gesellschafter nach den tatsachlichen ぬrhalt-- 
nissen, insbesondere der Art und Weise der Vermietungs-・ 
tatigkeit, unwahrscheinlich、ist. Ist das der Fall, so ist das 
Haftungsrisiko des BGB-Gesellschafters so begrenzt, daB 
seine Haftung aus tatsachlichen Gronden mit der eines 
Kommanditisten nach 山istung der Einlage vergleichbar ist. 

2. Die Entscheidung, ob die pers6nliche Inanspruchnahme 
der「 Gesellschafter unwahrscheinlich ist, hangt von einer 
umfassenden Wordigung der rechtlichen und tatsachlichen 
ぬrhaltnisse ab, die dem FG als 私tsacheninstanz obliegt. 
Das FG hat dabei 一im Rahmen derentsprechenden Anwen- 
dung des§l5aAbs.5 Nr.2EStG 一，z. B. die Art und Weise 
der Vermietungstatigkeit, die zu erwartende H6he der 
Ertrage und Aufwendungen, die finanzielle Ausstattung der 
Gesellschaft, Sicherheiten und Garantien, die von dritter 
Seite den Gesellschaftern gewahrt wurden, dingliche Siche- 
rungen der Glaubiger, die ムhlungsfahig肥it der Mieteち fest- 
zustellen und zu wordigen. Von Bedeutung ist auch, wie das 
ぬrtragswerk im Einzelfall tatsachlich durchgefohrt worden 
ist, insbesondere ob die Gesellschafter als Haftende in 
Anspruch genommen worden sind oder doch konkret damit 
rechnen muBten. 

Bei der Wロrdigung der Gesamtumstande muB das FG auch 
die Besonderheiten von BGB-Gesellschaften ber0cksichti- 
gen, die 一 wie die sog. Modernisierungsfonds oder andere 
Bauherrengemei nschaften 一 von gewerblich 悟tigen Initia- 
toren nach einheitlichem Muster gegrondet werden und 
deren Tatigkeit sich auf den Erwerb und die ぬrmietung 
eines oder mehrerer Grundstocke beschrankt. Das von Fach- 
leuten entworfene ぬrtragswerk ist in diesen Fallen rege!・ 
maBig so gestaltet, daB einem vorhersehbaren finanziellen 
Gesamtaufwand for den Erwerb des Grundstocks, die Errich- 
tung der Gebaude bzw. deren Sanierung und for die Neben- 
kosten (Gebohren) ein Finanzierungsplan gegenobersteht, 
der ausweist, wie dieser Gesamtaufwand durch Aufnahme 
von dinglich gesicherten Fremdmitteln und Eigenkapital der 
Gesellschafter gedeckt wird. Anbieter und Anleger gehen 
davon aus, daB die Geselischafterober ihren Kapitaleinsatz 
hinaus nicht pers6nlich haften werden. In den Werbepro- 
spekten for diese Modelle werben die Anbieter damit, daB 
die Haftung auf das Eigen- und Fremdkapital oder auf die 
Beteiligung beschrankt sei und infolge hoherWertsteigerun-- 
gen des erworbenen Grundstocks und hoher Rendite 一ober 
die Steuervorteile hinaus 一 die Investition besonders 

lohnend sei. Der Anreiz, sich an solchen Fonds bzw. Model- 
len zu beteiligen, besteht gerade darin, Steuervorteile in 
Anspruch nehmen zu k6nnen, ohne der Gefahr einer pers6n- 
lichen Inanspruchnahme ausgesetzt zu sein. FOr die Bau- 
phase wird das Risiko der pers6nlichen Inanspruchnahme 
bei diesen Modellen darober hinaus in aller Regel durch 
Nebenvertrage 一 Borgschaften for die Kredite, H6chstzins・ 
garantien durch die Initiatoren,o bernahme der Verkehrs- 
sicherungspflicht durch den Generalbauunternehmer 一 
abgesichert. Das Risiko vermindert sich ferner, wenn die 
Gesellschafter nicht als Gesamtschuldner, sondern nur for 
einen Bruchteil der Gesellschaftsschulden haften und die 
Glaubiger der Finanzierungsdarlehen dinglich gesichert 
sind. For die Zeit nach Beendigung der Bauphase sind Ein- 
nahmen und Ausgaben so kalkuliert, daB kein Ausgaben- 
oberschuB entsteht. 
Die aufgezeigten Umstande bilden in aller Regel gewichtige 
Indizien dafoち daB for die Gesellschafter keine wesentlichen 
Risiken bestehen, die nichtaus dem Gesellschaftsverm6- 
gen 一 ggf. durch Neuaufnahme von Gesellschaftern oder 
durch Erh6hung der Beitrage der bisherigen Gesellschafter 
一 oder durch Aufnahme weiterer Darlehen durch die Geselト 
schaft oder durch Inanspruchnahme Dritter 一 etwa des 
Schadigers oder von Borgen 一 gedeckt werden k6nnen 
Unsubstantiierte Hinweise auf m6gliche Haftungsrisi肥n, 
die jede BGB-Gesellschaft treffenk6nnen, z. B. auf noch 
nicht konkretisierte deliktische Ansproche oder m6gliche 
Steuernachforderungen gegen die Gesellschaft, reichen 
nicht aus. Die Gesellschafter mossen vielmehr darlegen, 
daB und welche pers6nlichen Haftungsrisiken aus der Sicht 
des Streitjahres konkret bestanden. Bestehen konkrete Raf- 
tungsrisiken, so ist im Zweifel die pers6nliche Inanspruch- 
nahme der Gesellschafter nicht unwahrscheinlich (vgl. BFH・ 
Urteil vom 14.5.1981 VIII R 111/86, BFHE 164, 526, BStBI II 
1992, 164). Lassen sich dagegen keine Umstande feststellen, 
welche die durch die ぬrtrage des Bauherrenmodells be・ 
grondeten Indizien erschottern und ein konkretes Haftungs- 
risiko belegen, tragen die Gesellschafter insoweit die Fest- 
stellungslast. 

3. Bei der Beurteilung der Wahrscheinlichkeit oder Unwahr- 
scheinlichkeit der pers6nlichen Inanspruchnahme ist nicht 
nur auf die ぬrhaltnisse am Ende des Feststellungszeit・ 
raums abzustellen und zu profen, ob in diesem Zeitpunkt ein 
Haftungsrisiko bestand. Wie der VIII. Senat in dem Urteil in 
BFHE 164, 526, BStBI II 1992, 164 zur Parallelvorschrift des 
§15 a Abs. 1 Satz EStG entschieden hat, ist auch die voraus- 
sehbare konftige Entwicklung einzubeziehen. Dieser 
Rechtsauffassung hat sich zwischenzeitlich die Finanzver- 
waltung angeschlossen (Schreiben des BMF vom 20. 2. 1992, 
BStBI 1 1992, 123, Tz. 2.1). Sie gilt auch bei der entsprechen- 
den Anwendung des§15 a Abs. 5 Nr. 2 Alternative 2 EStG im 
Rahmen des§21 Abs. 1 Satz 2 EStG. Die Einschrankung der 
Ausgleichsfahigkeit negativer Einkonfte bei BGB・Gesell・ 
schaften stellt eine Ausnahme von dem Grundsatz dar, daB 
Gesellschafter for Schulden der 助sellschaft pers6nlich 
haften und deshalb ihre negativen Einkonfte voll ausgleichs- 
fahig sind. Deshalb isfauch in diesem Bereich eine vorsich- 
tige Beurteilung geboten, die die konftige Entwicklung ein- 
bezieht, soweit sie im Feststellungszeitraum bereits erkenn-- 
bar ist. 

4. Bei Anwendung dieser Grundsatze auf den Streitfall kann 
die Vorentscheidung keinen Bestand haben. (14力川 ausge- 
fhだJ 
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30. EStG§2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6,§9 Abs. 1 Satz 1,§21 Abs. 1 
AO 1977,§39Abs.2Nr. 1 Satz2(S旭uer/iche B助and/ung von 
Immobilien fonds) 

Vermietet ein 升euhander ein ihm geh6rendes Grundstock 
im eigenen Namen, aber auf Rechnung eines Treugebers 
(hier: Immobilienfonds), so 略nnen die Einkonfte aus Ver・ 
mietung und Verpachtung dem 静eugeber nur dann Zuge. 
rechnet werden, wenn er das 予euhandve巾首Itnis beherrscht 
und der Treuh谷nder ausschlieBlich auf Rechnung und 
Gefahr des Treugebers handelt. 

BFH, Urteil vom 27.1.1993 一 Ix R 269/87 

Aus dem Tatbestand: 	、 
Die Kiager und die Beigeladenen sind Gesellschafter eines immobi- 
Iienfonds mit der B田eichnung X-Fonds . . .,der 1975 in Form einer 
Gesellschaft des borgerlichen Rechts (GdbR) errichtet worden ist. 
Die Grondungsgesellschafter schieden bis auf zwei bis zum 
31. 12. 1976 aus; ab April 1977 traten zweiundachtzig neue Fonds- 
Gesellschafter (Klager) der Gesellschaft durch voraedruckte o ber- 
nanmeerKlarungen De,. In diesen verptiicllteten sie sich, den 為ich- 
nungsbetrag zuzuglich Agio zu zahlen. Treuhanderin for den Fonds 
ist die X-AGけeuhanderin), die auch Geschaftsfohrerin des Fonds ist 
und for zahlreiche lmmobilienfonds als Treuhanderin tatig ist. Der 
Gesellschaftsvertrag des Fonds und die Rechtsbeziehungen zwi- 
schen den Fonds・Gesellschaftern und der ラeuhanderin sind in den 
von dieser vorformulierten,, Allgemeinen ぬrtragsbedingungen zu 
den X-Fonds‘・（却B) und in denauf der 帥ckseite der o bernahmeer- 
klarung zum X-Fonds. .. abgedruckten,, Besonderen ぬrtragsbedin. 
gungen" (BVB), geregelt. Danach erwirbt die 手euhanderin das 
borgerlich-rechtliche Eigentum an einem oder mehreren Grund- 
stocken, die for die Zuordnung zu einem X-Fonds vorgesehen sind. 
Die Fonds-Gesellschaft beauftragt die ラeuhanderin, Im eigenen 
Nam命， jedoch for Rechnung der Fonds-Gesellschaft Grundstocke 
aufzukaufen, zu bebauen, zu vermieten und nach Weisung der GdbR 
zu verwalten. 

Die Treuhanderin erwarb 1976 ein Grundstock, das sie am 20. 6. 1977 
gegen ein Entgelt von 1,5 Mio DM dem Fonds,, zuordnete‘二 Auf diesem 
Grundstock errichtete sie im 6 ffentUch gef6rderten Wohnungsbau 
ein Mehrfamilienhaus, das im November 1978 bezugsfertig war. Die 
Gesamtkosten sind in den BVB mit 18 Mio DM beziffert, das Fonds- 
陥pitai ist dort auf 4,78 Mbo DM festgesetzt. Im Zusammenhang mit 
dem Erwerb des Grundstucks und der Errichtung des Gebaudes 
schloB die Treuhanderin im 臼bruar und Maロ 1977 im eigenen 
Namen eine Reihe vonぬrtragen, u. a. Vertrage o ber die Beschaffung 
des Fonds-Kapitals und des Fremdkapitais, Dariehensvertrage, einen 
Baubetreuungsvertrag, Garantie. und Borgschaftsvertrage und einen 
v町trag u ber dieぬrmietung. Auf der Grundlage dieserぬrtrage hatte 
die 丑euhanderin erhebliche Aufwendungen, die sie den Fonds- 
Gesellschaftern in Rechnung stellte (insgesamt geltend gemachte 
Gebohren 1977 und 1978 3,8 Mio DM). 

In ihren Erkiarungen zur gesびnderten und einheitlichen 凡ststeilung 
der Einkonfte ausやrmietung und Verpachtung for die Streitjahre 
1977 und 1978 wiesen die Kiagerdje Aufwenduncjen for die von der 
ireunanaerin gescnlossenen Vert臣ge einschlieBlich der Darlehens- 
zinsen ais vorab entstandene Werbungskosten aus. Dadurch ergaben 
sich Werbungskostenoberschusse von 3,8 Mio 1DM fur 1977 und 
2,5 Mio DM f0r 1978. Der Beklagte (das Finanzamt 一 FA 一）erlieB im 
AnschluB an eine AuBenprofung 臼ststeilungsbescheide, in denen er 
die W白rbungskostenuberschosse aus Vermietung und ぬrpachtung 
auf 2,04 Mio DM for 1977 sowie auf 1,6 Mio DM for 1978 feststellte und 
den Klagern und Beigeladenen zurec而ete. Nicht als sofort abzieh- 
bare Werbungskosten, sondern als Herstellungskosten beurteilte 
das 臥 dabei ganz oder zum Teil das Entgelt for die Garantie der Er- 
langung von F6川erungsmitteln durch die Wohnungsbau- 
Kreditanstait (WBK), das Entgelt for dieo bernahme einer Ausfall- 
borgschaft for die Zwischenfinanzierung (Avai-Gebohren), das an die 
看euh白nderin zu zahlende Entgelt for die o bernahme der Haftung 
bezoglich des Aufwendungsdariehens der WBK und die ぬrg Otu ng 
for die,, Primarhaftung" der Treuhanderin sowie das Entgelt fbr die 
Erstvermietung. Bei der ぬrteilung der Werbungskostenoberschosse 
rechnete das FAdie Anteile an den laufenden Kosten den 1977 neu 
eingetretenen Gesellschaftern nur insoweit zu, als sie auf den 加it- 
raum nach ihrem Eintritt entfielen; die zuvor angefallenen Aufwen 
dungen behandelte es als Anschaffungskosten der neu eingetrete-- 
nen Fonds-Gesellschafter. 

Die nach erfolglosem Vorverfahren erhobene Klage, mit der die 
Klager begehrten, die Werbungskostenoberschusse zu erh6hen und 
erklarungsgemaB zu-verteilen, hatte im wesentlichen Erfolg. . . . 
Dagegen richtet sich die zugelassene Revision, mit der das FA 恥riet・ 
zung des§9 EStG rogt. 

Aus den Gtnden: 

Die Revision ist begrondet. Sie fohrt zur Aufhebung der Vor- 
entscheidung und zur Abweisung der Klage. Das FG ist zu 
Unrecht davon ausgegangen, daB die von der Treuhanderin 
erwirtschafteten negativen Einkonfte aus der Vermietung 
des dem 凡nds zugeordneten Grundstocks den Klagern und 
Beigeladenen als 肴eugebern zuzurechnen seien. Sie haben 
den Tatbestand der Einkunftsart Vermietung und Verpach- 
tung（§§2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6, 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG) nicht ver- 
wirklicht und 而nnen deshalb die umstrittenen Aufwendun・ 
gen nicht alsWerbungskosten dieser Einkunftsart abziehen. 

1. 1. Den Tatbestand der Einkunftsart Vermietung und Ver- 
pachtung verwirklicht, wer die rechtliche oder tatsachliche 
Macht hat, eines der in§21 Abs. 1 EStG genannten Wirt- 
schaftsgote,r anderen entgeltlich auf Zeit zur Nutzung zu 
oberlassen. Er muB Tr白ger der Rechte und Pflichten aus dem 
Mietvertrag oder 田chtvertrag sein. SchlieBen sich mehrere 
Personen zusammen, um Einkonfte aus Vermietung und Ver- 
Pachtung zu erzielen, sind die Einkonfte ihnen zuzurechnen, 
wenn- sie in gesamthanderischer Verbundenheit den Tat- 
bestand der Einkunftsart verwirklichen-(Senatsurteil vom 
3.12.1991 IX R 155/89, BFHE 166, 460, BStBI II 1992, 459, 
m. w. N.). Der Bundesfinanzhof (BFH) hat bisher grundsatz- 
lich denjenigen als Trager der Rechte und Pflichten aus dem 
Mietvertrag angesehen, der zivilrechtlich Vermieter ist. Er 
hat deshalb den Gesellschaftern einer GdbR die Einkonfte 
nur dann zugerechnet, wenn die Gesellschaft Vertragspart- 
ner des Mietvertrags war (Urteil vom 15.4.1986 IX R 69181, 
BFHE 147, 134, BStBI II 1986, 792). Der NieBbraucher erzielt 
Einkonfte aus Vermietung und Verpachtung nuち wenn die 
nach Bestellung des NieBbrauchs geschlossenen Mietver- 
trage in seinem Namen abgeschlossen wurden (BFH-Urteil 
vom 13.5.1980 V川 R 128/78「＝ MittBayNot 1980, 226], BFHE 
131, 216, BStBI II 1981, 299). Zuletzt hat der Senat im Urteil in 
BFHE 166, 460, BStBI II 1992, 459 ausgesprochen, daB der 
Unterbeteiligte keine Einkonfte aus Vermietung und Ver- 
pachtung hat, weil er nicht Gesellschafter ist und nicht nach 
auBen als Vermieter auftritt．山gt man diese Rechtspre・ 
chung zugrunde, haben die Klager keine Einkonfte aus Ver- 
mietung und Verpachtung erzielt, weil die 丑euhanderin zivil- 
rechtlich ぬrmieterin (und Eigentomerin des Grundstocks) 
ist. 

2. Allerdings kann ein 升eugeber Einkonfte aus Gewerbe・ 
betrieb oder aus Kapitalverm6gen erzielen, wenn for ihn ein 
でeuhander\im eigenen Namen, aber for Rechnung des 肴eu- 
gebers handelt (for Treuhandkommanditisten: BeschluB des 
GroBen SenatsdesBFH vom 25.2.1991 GrS 7/89, BFHE 163, 
1, 19, BStBI II 1991, 691, und BFH-Urteil vom 21.4.1988 
IV R 47/85, BFHE 153, 545, BStBI II 1989, 722, rn.w.N.; for 
Einkonfte aus Kapitalverm6gen: Urteile vom 30. 1. 1986 
IV R 125/83, BFHE 146, 59, BStBI II 1986 404, und vom 
28.11.1990 X R 109/89, BFHE 163, 264, BStBI II 1991, 327, 331; 
vgl. auch Lang/Seeち Finanz-Rundschau 一 FR 一 1992, 637; 
りblff-Diepenbrock in: Handelsrecht und Steuerrecht, Fest- 
schrift for Georg Dllerer, 5. 757,jeweils m.w. N.). Der erken- 
nende Senat schlieBt sich dieser Rechtsprechung an. Den 
Tatbestand der Einkunftsart Vermietung und Verpachtung 
kann unter bestimmten Voraussetzungen ein Treugeber ver- 
wirklichen, wenn for ihn ein 予euhanderden Mietvertrag im 
eigenen Namen abschfleBt. 
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a) Die Voraussetzungen for die Zurechnung der Einkonfte 
aus ぬrmietung und ぬrpachtung beim Treugeber ergeben 
sich nicht aus§39Abs. 2 Nr. 1 Satz2AO 1977. Die Vorschrift 
betrifft unmittelbar nur die Zurechnung von Wirtschafts- 
gotern. Bei den Einkonften ausぬrmietung undぬrpachtung 
ist die Zurechnung der Einkonfte nicht von der Zurechnung 
des vermieteten Wirtschaftsguts abhangig, wie die Unter- 
vermietung oder die unberechtigte ぬrmietung zeigen. Es 
kommt hinzu, daB.B der Begriff des Treuhandverhaltnisses 
sich nicht eindeutig umschreiben l台Bt. Weder im borger- 
lichen Recht noch im Steuerrecht gibt es einen typischen 
廿euhandvertrag, sondern eineVielzahl von Formen der Treu- 
handschaft (vgl. BFH・Urteil vom 21.5.1971 III R 125-127/70, 
BFHE102, 555, BStBI II 1971, 721; Gernhuber, JuS 1988, 355; 
MonchlKomm-Th/e/e, vor§164 Rdnr,27；月scher in Hobsch- 
mann!!-)叩pたいitaleら §39 AO 叱． 161 ff.; Tipk動町use, AO, 
14. Aufl.,§39 AO Tz. 16 ff.). 

Wegen der vielf台ltigen Moglichkeiten der Ausgestaltung des 
Treuhand肥「haltnisses im Einzelfall k6nnen Einkonfte aus 
Vermietung und ぬrpachtung dem Treugeber nicht allein 
wegen des Bestehens eines 升euhandverhaltnisses zuge- 
rechnet werden. 

b) Die Zurechnung der Einkonfte beim Treugeber setzt viel- 
mehr voraus, daB der 丑euhander ausschlieBlich auf Rech- 
nung und Gefahr des Treugebers handelt und dies6r nach 
der Ausgestaltung des 廿euhandverhaltnisses und nach den 
sonstigen Umstanden gegenober dem Treuhander eine der- 
art beherrschende Stellung einnimmt, daB er wirtschaftlich 
die Rechte und Pflichten aus dem Mietverhaltnis tragt. MaB- 
gebend sind danach die Kriterien, die for die Zurechnung der 
Einkonfte nach einkommensteuerrechtlichen Grundsatzen 
allgemein gelten (ebenso Fischer, a. a. 0.,§39 A0 Anm. 10; 
im Ausgaりgspunkt auch ErlaB des Senators fur Finanzen 
Berlin vom 15.7.1987 III B 3 一 s 2253 一 11/86, Steuererlasse 
in Karteiform 一 StEK 一， Ei n kommensteuergesetz,§21, 
Nr. 208=DStR 1987, 663=BB 1987, 2080). 

Den Tatbestand einer Einkunftsart erfollt, wer die Leistungs- 
beziehungen beherrscht und die M6glichkeit hat, Wirt- 
schaftsgOter und Nutzungsm6glichkeiten am Markt zu ver- 
werten(Ruppe, M6glichkeiten und Grenzen der Ubertragung 
von Einkunftsqueilen als Problem der Zurechnung von Ein- 
konften, in Tipke 一 Herausgeber 一，Ubertragung von Ein・ 
kunftsquellen im Steuerrecht, 5. 12, 18 ff.; Biergans, Einkom-- 
mensteueら 6. Aufl., 5. 1054; Lang!Seer, a. a. 0リ 637, 638; 
胎upach!Schencking i n Herrmannカりeuer!Raupach,§2 EStG 
Anm. 130, m.w. N.). Werden ぬrmietungsleistungen o ber 
einen, im eigenen Namen handelnden 升euh台nder ange・ 
boten, so muB der Treugeber o ber den unmittelbar Handeln- 
den das Marktgeschehen beherrschen. Das ist nur dann der 
Fall, wenn der Treugeber wesentlichen EinfluB auf die ver- 
tragliche Ausgestaltung des 千euhandverhaltnisses hat, 
dem Treuhander W引sungen for die Begrondung und Ausge・ 
staltung des Mietverhaltnisses geben kann und tatsachlich 
gibt, und wenn er das Treugut, das Grundlage des Mietver- 
haltnisses ist, entweder dem 升euhander Obertragt oder die 
Auswahl des 廿euguts bestimmt und das 升eugut jederzeit 
一 ohne wesentliche wirtschaftliche EinbuBen 一 herausver- 
langen kann (vgl. auch BFH-Urteil vom 29.10.1991 V川 R 5 1/84, 
BFHE 166, 431, 442, BStBI II 1992, 512; Lang!Seer a.a.0., 
645). Nicht ausreichend for die Zurechnung der Einkonfte 
beimモeugeber ist, daB ihm das wirtschaftliche Ergebnis der 
Vermietung zugute kommt (Senatsurteil in BFHE 166, 46,0, 
BStBI II 1992, 459). Gegen eine beherrschende Stellung des 
Treugebers spricht es,'wenn der 丑euhander eineigenes wirt- 

schaftliches Interesse an der Treuhandsteliung hat (BFH 
BeschluB vom 31.3.1981 VIII B 53/80, BFHE 133, 331, 337, 
BStBI II 1981, 696). 

II. Die Anwendung dieser Grundsatze auf den Streitfall 
ergibt, daB die Klager den 私tbestand der Einkunftsart ぬr- 
mietung und ぬrpachtung nicht verwirklicht haben. Sie 
k6nnen deshalb keine Werbungskosten dieser Einkunftsart 
abziehen. Nicht die Klageち sondern die 升euhanderin be- 
herrschte das Treuhandverhaitnis und die Vermietung. Die 
Treuhanderin war auch nicht ausschlieBlich auf Rechnung 
und Gefahr der Treugeber tatig. 升agerin der Rechte und 
Pflichten aus dem Miet肥rhaltnis waren deshalb auch in 
wirtschaftlicher, Hinsicht nicht die Fonds-Gesellsch宙ter, 
sondern die Treuhanderin. 

1. a) DerSenat hat bereits im Urteil vom 14.11.1989 IX R 197/84 
(BFHE 158, 546, BStBI II 1990, 299, Abschn. II 1・b) darauf hin・ 
gewiesen, daB Anleger im Bauherrenmodell, dessen Grund- 
lage eine Vielzahl von vorformulierten ぬrtragen ist, das 
Baugeschehen regelmaBig nicht beherrschen k6nnen. Der 
Sachzwang, eine Vielzahl von Wohnungen oder gleichf6rmig 
ausgestalteten Wohngebauden nach einem bereits vor Bei- 
tritt der Anleger ausgearbeiteten Konzept zu errichten, fohrt 
dazu, daB die Anleger weder die ぬrtragsgestaltung noch 
die Vertragsdurchfohrung wesentlich beeinflussen k6nnen, 
zumal wenn sie durch die Projektanbieter vertreten werden. 
Der Anleger hat in der Regel nur die Wahl, entweder die 
Gesamtheit der ぬrtrage unverandert zu o bernehmen oder 
sich nicht zu beteiligen. Derartige ぬrhaltnisse liegen im 
Streitfall vor. Die 千euhanderin hatte gegenober den 廿eu・ 
gebern schon dadurch eine beherrschende Stellung, daB sie 
die vertragliche Gestaltung des 丑eu h andverh台ltnisses in 
den AVB und BVB bestimmte. Die Auswahl der Anleger, die 
sich nach dem Vortrag des GeschaftsfUhrers der Treuh台nde・ 
rin darum bemohten, sich an den einzelnen Fonds beteiligen 
zu dorfen, war Sache des von der 升euhanderin mit der 
Eigenkapitalbeschaffung beauftragten Unternehmens. Die 
升euhanderin bestimmte das dem Fonds zuzuordnende 
Grundstock, legte die Bauplarung und Baufinanzierung in 
allen Einzelheiten fest und beauftragte ein anderes Unter- 
nehmen mit der Erstvermietung der Wohnungen. Alle diese 
MaBnahmen waren abgeschlossen oder in die Wege ge- 
leitet, bevor die Klager und Beigeladenen. die vorgedruckte 
Beitrittserklarung zum Fonds unterschrieben. 

Die Anleger hatten aufgrund des wirtschaftlichen Sach- 
zwangs zur Durchfohrung des Projekts in der vorgesehenen 
Weise keine M6glichkeit, wesentlichen EinfluB auf irgend- 
eine MaBnahme im Zusammenhang mit der Bildung des 
Fonds, dem Erwerb und derBebauung des Grundstucks und 
dessen Vermietung zu nehmen. Da auBerdem die angestreb- 
ten Steuervorteile und Zusch0sse der6 ffentlichen Hand nur 
dann nicht gefahrdet waren, wenn das in allen Einzelheiten 
ausgearbeitete Modell ohne wesentliche inhaltliche A nde- 
rungen durchgefohrt wurde, ist den Anlegern keine in irgend- 
einer Hinsicht behet陰chende Stellung zuzubilligen. Es 
kommt hinzu, da die Treuhanderin als Geschaftsfohrerin des 
Fonds ihrerseits auf den Fonds maBgebenden EinfluB aus- 
oben konnte. (Wird ausgefhrt) 

b) Die Klager hatten auch nicht die M6glichkeit, das Treu- 
handverhaltnis jederzeit ohne erhebliche wirtschaftliche 
Nachteile zu beenden. (Wird ausgefhrt.) 

2. Die Treuhanderin wurde nicht ausschlieBlich auf Rech- 
nung und Gefahr der 廿eugeber tatig. 
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a) Die Treuhanderin und die mit ihr verbuhdenen Unter- 
nehmen hatten ein erhebliches eigenes wirtschaftliches 
Interesse an der Durchfohrung des Projekts. Sieht man von 
den Steuervorteilen ab, die die 手eugeber-anstrebten, waren 
es zunachst ausschheBlich die Treuhandedn und die mit ihr 
verbundenen Unternehmen der Initiatorengruppe, the wirt- 
schafthche ぬrteile hatten. Die Initiatoren einschlieBlich der 
Treuhanderin erhielten for die EntwickLung des,, Modells", 
die Werbung der Treugeber, for den Kauf des Grundstocks 
und die Errichtung des Gebaudes von dem Immobilienfonds 
insgesamt ein Entgelt, das das Fondskapital 一 also die von 
den Klagern zur Verfogung gestellten Geldmittel 一 im 
wesentLichen aufzehrte. (WI川 ausgefhrt.) 
Die Treugeber werden dagegen angesichts der auBero旧ent- 
lich hohen Anf即gsaufwendungen 一 wennu加rhaupt 一 
erst in ferner Zukunft aus der ぬrmietung einen Gesamt・ 
QberschuB erwirtschaften k6nnen. 

b) Die 予euhanderin ist o berdies auch auf eigene Gefahr 
t百tig. Da die Treugeber wahrend des Bestehens des Treu・ 
handverhaltnisses nicht nachschuBpflichtig sind, tragt die 
Treu h台nderin in dieser たit die Risiken, die sich aus der ぬr- 
mietung ergeben; auBerdem ist sie pers6nlich Schuldnerin 
der zur Finanzierung aufgenommenen Darlehen. . .. 

3. Demgegenober sind die Bestimmungen der AVB, die fDr 
eine Zurechnung der Einkonfte bei den Treugebern sprechen 
konnten, nicht von entscheidender Bedeutung. 
a) Nach§§27, 28 AVB ist das dem Fonds zugeordnete Grund- 
stUck nach Beendigung des Treuhandverhaltnisses auf den 
Fonds zu o bertragen oder for i hn zu verwerten. Diese Be- 
stimmungen geben- den Treugebern 一ぬrtragstreue der 
升euhanderin vorausgesetzt 一 lediglich die Moglichk&t 
eines zukonftigen Zugriffs auf das Grundstuck bzw. raumen 
ihnen eine Verwertungsbefugnis ein （四I. BFH・Urteil vom 
25.11.1992 II R 122/89, nicht ver6ffentlicht 一 NV 一）.. . . 
b) Nach§20 Nr. 3 AVB hat die Treuhanderin einen jahrlichen 
oberschuB, den sie mit dem Fonds-Grundstock erwirtschaf- 
tet, an die たrtifikatinhaber abzufQhren. Die Treuhanderin 
hat for Einnahmen und Ausg'aben ein besonderes Treu hand- 
konto einzurichten und den Zertifikatinhabern jahrlich zu 
beni chten（§§11 Nr. 2, 12 AVB). Diese Bestimmungen geben 
den Klagern und Beigeiadenen nicht mehr Rechte als sie 
gewohnlich ein stiller Gesellschafter oder der Glaubiger 
eines partiarischen Darlehens (zur Abgrenzung BFH-Urteil 
vom 25.3.1992 I R 41/91, BFHE 168, 239, BStBI II 1992, 889) 
hat. . . . 

4. Die Klager und Beigeladenen stellten der, Treuhanderin 
danach lediglich einen 肥il des Kapitals zur Nutzung zur ぬr・ 
fogung, das diese for den Erwerb, die Bebauung des Grund- 
stocks sowie insbesondere for die Bezahlung der Entgelte 
for die Initiatoren bentigte. DaB die Klager und Beigelade- 
nen nicht Vermieter, sondern nur Geldgeber waren, kommt 
auch im Wortlaut der AVB und in den von der Treuhanderin 
abgeschlossenen ぬrtはgen zum Ausdruck. Danach hat die 
Treuhanderin z. B. mit einem Finanzmakler einen ぬrtrag 
ober die,, Fonds-Kapitalbeschaffung" abgeschlossen, durch 
den sie sich gegen eine Gebohr von 700 000 DM die 印nds- 
gesellscnalter als Kapitalanleger vermitteln lieB. Die Gesell- 
schaftsanteile der Fondsgesellschaft sind in,, Zertifikaten" 
verbrieft, die wie Wertpapiere gehandelt werden 姉nnen 

（§§9, 23 AVB). Die Treuhanderin hat den Anlegern,, Aus- 
schottungsgarantien" gegeben und sich in zahlreichen 
Fallen zum RUckkauf der Fondsanteile nach- Ablauf einer 
bestimmten たit bereiterklart. Diese Umstande sprechen 

zusatzlich dafoち daB die Anleger bei den hier in Rede 
stehenden FondsIediglich KapitaLgeber und nicht Vermieter 
im einkommensteuerrechtlichen Sinne sind. . . . 

IV. Da die Klager und Beigeladenen den Tatbestand der Ein- 
kunftsart Vermietung und Verpachtung nicht verwirkLicht 
haben, k6nnen sie die umstrittenen Aufwendungen schon 
aus diesemGrunde nicht als Werbungskosten abziehen. Es 
braucht deshalb nicht entschieden zu we川en, ob 一 wenn 
die Klager Einkonfte aus ぬrmietung und Verpachtung 
erzielt hatten 一 der Revision des FA jedenfalls deshalb 
stattzugeben ware, weil es sich bei dem Lmmobilienfonds 
um eine sog. Verlustzuweisungsgesellschaft handelt, bei 
der zu vermuten ist, daB es an der Absicht fehlt, einen positト 
yen GesamtoberschuB zu erzielen (BFH-Urteile vom 
21.8.1990-VIll JR 25(86, BFHE 163, 524, BStBI II 1991, 564, und 
vom 10・9・1991 VIII R 39186, BFHE 165, 406, BStBI II 1992, 328). 
Offenbleiben kann auch, ob die Klager und Beigeladenen 
als Erwerber des bebauten Grundst0cks zu beurteilen und 
dann die Grundsatze des Senatsurteils in BFHE 18, 546, 
BStBL IL 1990, 299 anzuwenden waren. . .. 

31. ErbStG 1974§5 Abs. 1 und 2; BGB§1371 Abs.2(Rock- 
wirken肥陀旭mnba rung 山r Zugewinngemeinschaft) 

Der Bundesfinanzhof bleibt bei der im Urteil vom 28.6.1989 II 
R 82/86 (BFHE 157, 229, BStBI II 1989, 897 [= MittBayNot 
1989, 2821 vertretenen Auffassung, daB Eheleute nach GUter' 
trennung auch mit erbschaftsteuerrechtlicher Wirkung auf 
den Tag der EheschlieBung Zugewinngemeinschaft verein・ 
baren 崎nnen. 

BFH, Urteil vom 12.5.1993 一 II R 37189 一 

Aus dem Tatbestand: 

Die Klagerin und Revisionsbekiagte (Klagerin) war seit 27.7.1964 ver- 
heiratet. Die Eheleute hatten durch notariell beurkundeten ぬrtraa 
vom 2 1.9.19b4 unter Ausschlul3 des gesetzlichen Goterstandes Goter- 
trennung gem.§1414 6GB vereinbart. Am 4.3.1977 hoben sie zu nota- 
rieller Urkunde die Gotertrennuna auf und vereinbarten den aesetz- 
iicnen じuterstana der 乙ugewinngemeinschaft. Dieser sollte, soweit 
gesetzlich zulassig, vom 仏ge der EheschlieBung an, sp自testens 
jedoch mit soforti叩r Wirkung, gelten. Ein ぬrzeichnis der zu dem 
jeweiligen ぬrm6gen der Ehegatten geh6renden Gegenstande wurde 
nicht aufgenommen. Der Ehemann der Klagerin verstarbam 6.5.1977; 
er wurde aufgrund des Testaments vom 22.3.1975 von der Klagerin 
und seinen fonf Kindern zu le 1/6 beerbt. 

Der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt 一 FA 一） setzte 
durch vorlaufigen Bescheid vom 17.12.1982 f0r den Erwerb der Klage- 
rin durch Erbanfall nach ihrem Ehemann Erbschaftsteuer gegen die 
Klagerin fest; eine Zugewinnausgleichsforderung berocksichtigte 
das FA nicht. Mit dem hiergegen eingelegten Einspruch machte die 
Klagerin u. a. geltend, daB der steuerpflichtige Erwerb von Todes 
wegen in H6he der Zugewinnausgleichsforderung gem.§5 Abs.1 
ErbStG 1974 zu mindern sei, fUr deren Berechnung das auf den 租g 
der EheschfleBung anzusetzende Anfangsverm6gen maBgebend sei. 
Den Wert der Zugewinnausgleichsforderung errechnete die Klagerin 
mit . . . DM und ermittelte den Abzugsbetrag gem.§5 Abs. 1 Satz 2 
ErbStG nach dem ぬrhaltnis des Steuerwerts des Nachlasses zu 
dessen ぬrkehrswert mit . . . DM. 

Durch die Einspruchsentscheidung vom 7.11.1983 setzte das FA die 
Erbschaftsteuer herab. D白n Ansatzein白r Zuin白winn月II只nIpinhRfirr1p- 
rungiennte aas I-A aa Im Leitraum zwischen dem AbschluB des Ehe- 
vertrages vom 43.1977 und der Aufl6sung der Zugewinngemeinschaft 
durch den Tod des Ehemannes am 6.5.1977 sei, so fohrte das FA aus, 
kein ausgleichsfahiger Zugewinn des Ehemannes entstanden.『 Der 
von der Klagerin ab dem Zeitpunkt der EheschlieBung errechnete 
Zugewinn sei nicht zu beroc鵬ichtigen. Auch wenn eine rQck- 
wirkende ぬreinbarung der Zugewinngemeinschaft zivilrechtlich 
m6glich sei, k6nne sie jedenfalls steuerrechtlich nicht anerkannt 
werden. Das Steuerrecht- gestatte es nicht, die tats加hliche Gestal・ 

瞬 心」り 
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tung eines bereits verwirklichten Sachverhalts rockwirkend zu 
andern. Burgerlich-rechtliche Gestaltungen, die nicht vorgelegen 
haben, k6nnten steuerrechtlich nicht berocksichtigt werden; was 
froher tatsachlich nicht vollzogen worden sei, k6nne durch Partei- 
vereinbarungen steuerrechtllch nicht unterstellt werden. 
Auf die Klage setzte das Finanzgericht (FG) [EFG 1989, 581] die Erb- 
schaftsteuer entsprechend der von der KI白gerin errechneten Zuge- 
winnausgleichsforderung herab. 
Mit der Revision rogt das FA ぬrletzung materiellen Rechts. Es bean- 
tragt, die Vorentscheidung aufzuheben und die Klage abzuweisen. 
Die Klagerin beantragt, die Revision als unbegrondet zurockzu-- 
weisen. 
Der Bundesminister der Finanzen (BMF) Ist demぬrfahren gem.§122 
Abs. 2 FGO beigetreten. Er wendet sich gegen die 一 auch vom BFH 
im Urteil vom 28.6■1989 II R 82/86 (BFHE 157, 229, BStBI II 1989, 897) 
vertretene 一 Auffassung, daB Eheleute nach GDtertrennung mit erb・ 
schaftsteuerlicher Wirkung r0ckwirkend ab dem Tag der Eheschlle- 
Bung Zugewinngemeinschaft mit der Folge vereinbaren k6nnten, daB 
die H6he des nach§5 Abs. I ErbStG 1974 als Zugewinnausgleich 
steuerfreien Betrages nach den Zugewinnen des 乙itraums zu 
ermitteln sei, der sich infolge der rockwirkenden ぬreinbarung des 
Goterstandes als Berechnungszeitraum ergebe.. . . 

Aus den Grnden: 
Die Revision des FA Ist unbegrondet. 
1. Zutreffend hat das FG entschieden, daB das der Klagerin 
von ihrem Ehemann von Todes wegen zugewendete Ver- 
m6gen in H6he des gem.§5 Abs. 1 Satz 2 ErbStG 1974 
errechneten Betrages nach§5 Abs. 1 Satz 1 ErbStG 1974 
nicht als Erwerb von Todes wegen i. S. des§3 ErbStG 1974 
gilt. Denn die Klagerin h白tte, worauf「 § 5 Abs. 1 Satz 1 ErbStG 
1974 abstellt, einen entsprechenden Betrag als Ausgleichs 
forderung gem.§1371 Abs.2 BGB geltend machen k6nnen, 
weil sie und ihr Ehemann durch den Ehevertrag vom 4.3.1977 
in zivilrechtlich zulassiger Weise mit Wirkung auf den Zeit- 
punkt der EheschlieBung den Goterstand der Gotertrennung 
aufgenoben und den der Zugewinngemeinschaft mit der 
Folge vereinbart haben, daB sich der jeweilige Zugewin百 der 
Ehegatten nach ihren Anfangsverm6gen zu diesem Zeit- 
pu叱t gerichtet h嶺te. Dies entspricht der Auffassung des 
erkennenden Senats im Urteil in BFHE 157, 229, BStBI II 
1989, 897【＝ MittBayNot 1989, 282], bei der der Senat auch 
nach erneuter Uberprofung bleibt. 
2. Die Ausfuhrungen des FA und des dem ぬrfahren beige- 
tretenen BMF geben zu folgendenErganzungen der dem 
Urteil in BFHE 157, 229, BStBI II 1989, 897 zugrunde liegen- 
den Begrondung AnlaB. 

I 

a) Der Senat halt die Ansicht nicht fur begrondet, daB nach 
der gesetzlichen Regelung des§5 Abs. 1 Satz 1 ErbStG 1974 
(nur) derZugewinn auszugleichen sei, den di只 Eheleute wah- 
rend der,, tatsachlichen Dauer der Zugewinngemeinschaft'、， 
namlichab dem Zeitpunkt des Abschlusses des Ehever- 
trages, erzielt haben. For die dieser Beurteilung zugrunde- 
liegende Auffassung, daB erbschaftsteuerrechtlich nur der 
dem tatsachlichen Ablauf entsprechende, durch keinerlei 
ぬreinbarung beeinfluBte Anspruch als Ausgleichsfo心e・ 
rung zugrunde zu legen sei, ist kein Anhaltspunkt ersicht-・ 
Iich.§5 Abs. 1 Satz 1 ErbStG 1974 enthalt weder in seinem 
Tatbestands- noch in seinem Rechtsfolgeteil eine derartige 
Einschrankung. Er setzt lediglich voraus, daB im Zeitpunkt 
des Todes eines Ehegatten der G0terstand der Zugewinnge-- 
meinschaft bestanden hat ohne darauf abzustellen, wann 
der Guterstand eingetreten ist oder wann er vereinbart 
worden ist. Auch aus der ぬrweisuhg auf§1363 BGB ergibt 
sich nichts anderes. 
Zwar ist fur die Ermittlung des Anfangsverm6gens der Ein- 
tritt des Goterstandes entscheidend（§1374 Abs. 1 BGB). Der 

for den Eintritt des Goterstandes maBgebende Zeitpunkt Ist 
im BGB jedoch nicht festgelegt; insbesondere stellt das 
BGB nicht auf das AbschluBdatum des Ehevertrages und 
damit for die Ermittlung des Zugewinns auf die,, tatsach- 
liche Dauer der Zugewinngemeinschaft" ab. Aus §1363 
Abs.1 BGB kann lediglich entnommen werden, daB der 
Guterstand der Zugewinngemeinschaft 一 mangels Par- 
teienvereinbarung 一 regelmaBig mit der EheschlieBung ein- 
tritt. Durch Ehevertrag kann jedoch ein anderen Zeitpunkt for 
die Bestimmung des fロr den Umfang der Zugewinnaus- 
gleichsforderung maBgebenden Anfangsverm6gens gesetzt 
werden. Dieser ist auch for das Erbschaftsteuerrecht zu 
obernehmen, denn§5 Abs. 1 Satz 1 ErbStG 1974 stellt ledig- 
lich auf die zivilrechtlichen Vorschriften u ber den Zugewinn 
und seine Ermittlung ab, denn es wi心 der Betrag als Abzugs- 
betrag fingiert, den der o berlebende Ehegatte nach§1371 
Abs.2 BGB als zivilrechtliche Ausgleichsforderung geltend 
machen k6nnte. Das ist, wie der Senat im Urteil in BFHE 157, 
229, BStBI II 1989, 897 bereits deutlich gemacht hat, nach 
der weiteren Verweisung in§1371 Abs.2 BGB der nach den 
Vorschriften der§§1373 bis 1383, 1390 BGBzu bestimmende 
Betrag. 
b) Das Argument, die Ehegatten k6nnten danach 一 im 
Rahmen der genannten zivilrechtlichen Vorschriften 一 den 
Umfangder Befreiung von der Erbschaftsteuer selbst be- 
stimmen, spricht nicht gegendiese Auslegung, denn diese 
M6glichkeit ist in der Verweisung des§5 Abs. 1 ErbStG 1974 
auf das 一 insoweit dipositive 一 Zivilrecht angelegt. Wenn 
damit gegenober der bis zur Neuregelung durch das Gesetz 
zur Reform des Erbschaftsteuer・ und Schenkungsteuer・ 
rechts vom 17.4.1974 (BGBIl, 933, BStBl I, 216) geltenden 
Regelung des§6 Abs.1 ErbStG 1959 im Einzelfall eine 
Erweiterung der Vergonstigung bewirkt wird, so entspricht 
dies dem Ziel der Steuerreform nach gr6Berer Steuergerech-- 
tigkeit, denn die Vergunstigung des§6 Abs. 1 und des§6 
Abs. 2 ErbStG 1959 sollten einander angeglichen werden (BT- 
Drucks. Vl/3418, 63; Kruse, StuW 1993, 3). Dies wird insbe- 
sondere daran deutlich, daB es for die in§6 Abs. 1 ErbStG 
1959 erfaBte erbrechtliche Lsung des§1371 Abs. 1. BGB 
nicht darauf ankam, ob die Ehegatten eine Zugewinn erzielt 
hatten. 
Berocksichtigt man, daB§5 Abs. 2 ErbStG 1974 den Wortlaut 
des§6 Abs. 2 Satz 1 ErbStG 1959 unverandert weiterfohrt, so 
bestatigt dies die bereits im Urteil in BFHE 157, 229, BStBI 
II 1989, 879 vom Senat vertretene Auffassung, daB die nach 
§5 Abs. 1 Satz 1 Erb9tG 1974 anzusetzende Ausgleichforde- 
rung nach keinen anderen Regeln bestimmt werden und 
keinen geringeren Umfang haben kann als die nach§5 
Abs・2 zu berucksichtigende 一 tatsachlich子ustehende 一 
Ausgleichsforderung. 
c) Die vom erkennenden Senat vertretene Auslegung des§5 
Abs. 1 Satz 1 ErbStG 1974 f0hrt auch nicht zu ei ner der Tatbe- 
standsmaBig肥it der Besteuerung widersprechenden 一 un- 
zulassigen 一 Rockbeziehung, weil, wie das FA meint, 
,,durch die Ruckwirkung der Guterstandsvereinbarung die 
bereits verwirklichte Berechnungsgrundlage des Zugewinn- 
ausgleichsanspruchs beeinfluBt" werde 
Das FA verkennt, daB durch die ぬreinbarung vom 4.3.1977 
nicht der vormals bestehende Goterstand der G0tertrennung 
zu Gunsten des gesetzlichen Goterstandes der Zugewinnge- 
meinschaft rockwirkend beseitigt wu心e; vielmehr ist ledig- 
Iich goterrechtlich verbindlich durch den Ehevertrag (Verein- 
barung der Zugewinngemeinschaft) zivilrechtlich zulassig 
eine anderweitige Festlegung des Anfangsverm6gens 
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erfolgt. Es gab somit niemals ein anderes Anfangsverm6gen 
als das im ぬrtrag vom 4.3.1977 vereinbarte und damit auch 
一 wie das FA meint 一 kei ne,, bereits verwirklichte Bemes・ 
sungsgrundfage'; denn die Ober§1371 Abs.2,§§1373, 1374 
Abs.1,§1378 Abs. 1 BGB for die erbschaftsteuerrechtfiche 
Beurteilung m今I3gebende Bewertu ng des Anfangsverm6・ 
gens als Berechnungsgrundlage fur die H6he der Zugewinn- 
ausgleichsforderung （§§1373, 1378 8GB) hangt von dem 
んitpunkt ab, auf den der von den Ehegatte zu bestimmende 
Eintritt des Guterstandes erfolgt. Mit der anderw&tigen 
Bestimmung des Anfangsverm6gens durch die－ぬreinba- 
rung, daB maBgebend hierfor ein vor dem Eintritt des Goter- 
standes liegender Zeitpunkt sein soil, wird solcherart nicht 
ein bereits verwirklichter いbenssachverhalt beseite gescho- 
ben, sondern der steuerrechtlich maBgebende いbenssach- 
verhaft 一 Anfangsverm6gen im んitpunkt des Eintritts des 
Goterstandes 一 erst gestattet. Ein, wie das FA meint, der 
steuerrechtlich nicht anzuerkennenden Rackdatierung von 
Vertragen vergleichbarer Sachverhalt liegt hierin nicht, weil 
das ErbStG nur auf dieg0terrechtliche Vereinbarung der 
Ehegatten abstellt.: 

d) Die Anerkennung der ぬreinbarung steht im Streitfall 
auch nicht die im んitpunkt des Abschlusses des Ehevertra- 
ges nur noch geringe Lebenserwartung des Ehemannes, der 
Klagerin entgegen, denn der Zugewinnausgleichsanspruch 
der Klagerin ist (erst) mit der Beendigung des Goterstandes 
entstanden und war (erst) von diesem Zeitpunkt an vererb- 
lich und Q bertragbar（§1378 Abs.3 Satz 1 BGB). Im o brigen 
sieht der erkennende Senat keinen Anhaltspunkt dafoち die 
steuerrechtliche Anerkennung der gaterrechtlichen ぬrein・ 
barung davon abhangig zu machen, daB bestimmte Zeit- 
abstande von der Beendigung des Goterstandes eingehal- 
ten we川en, denn es steht den Eheleuten grundsatzlich frei, 
jederzeit ihre goterrechtlichen Verhaltnisse zu a ndern. 

E. 
Notar- und Beurkundungsrecht 

32. BNotO§§111 Abs. 1 Satz 2, 39 (Bes加hung e加es No加r- 
vertreters) 

Durch die ZurUckweisung des von einem Notar gestellten 
Antrags, ihm einen Vertreter zu bestellen 億 39 BNotO), wird 
der in Aussicht genommene Vertreter nicht unmittelbar in 
seinen Rechten verletzt. 

BGH, Urteil vom 14. 12.1992 一 DN0tZ 10/92 一， mitget&It 
von D. Bundschuh ,Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatb叩(and: 
Der Antragsteller war Vizeprasident des Landgerichts M. Er fロhrte 
dort bis zu seiner Pensionierung die aIIaemeine Dienstaufsicht o ber 
die Notare des Landgerichtsbezirks. Dabei war er mit der Profung von 
Notariaten, der Beurteilung von Notarassessoren, der Besteliung von 
ぬrtretern und mit Disziplinarangeiegenheiten der Notare befa8t. 
Zum 1.4. 1990 trat der Antragsteiler in den Ruhestand und w川 nun 
Notare in dem Bezirk des Landgerichts M. vertreten. 
Die Notare Dr. G. und Dr. Sch. ersuchten den Antragsgegn叫 den 
Antragsteiler for die、たit vom 15. bis 26. 10. 1990 bzw. 29. 10. bis 
16. 11. 1990 zu ihrem Vertreter zu besteilen. Der Antragsgegner iehnte 
die Gesuche der Notare unter Hinweis auf die frohere dienstilche 
仏tigkeit des Antragsteilers ab. Zur Begrondung fohrte er aus, das 
Ermessen bei der-Besteliung von Notarvertretern werde seit 1988 
dahin ausgeロbt, da8 derjenige nicht zum ぬrtreter besteilt werde, der 
innerhalb der ietzten drei Jah旧mit der Dienstaufsicht o berNotare in 
dem Amtsbereich des zuvertretenden Notars befa8t war. Den、 hier- 
gegen gerichteten Antrag auf gerichtliche Entscheidung hat der 
Senat for Notarsachen des Oberiandesgerichts M. zurockgewiesen. 
Die sotortIoe Beschwerde bileb erfoiaios. 

Aus den Grnden: 

1. Die sofortige Beschwerde ist zulassig. Das Rechtsmittel 
ist aber unbegrondet. 

2. Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung ist nicht 
zulassig. Dem Antragsteller fehlt die Antragsbefugnis. ist 
diese Voraussetzung des ぬrfahrens nach§111 BNotO nicht 
gegeben, ist der Antrag als unzulassig abzuweisen いrndt 
BNotO2.Aufi. 1982§111 Anm. 1.1). Antragsberechtigt ist nur 
der, der durch die MaBnahme der Landesjustizverwaitung in 
seinen Rechten beeintrachtigt wird （§111 Abs. 1 Satz 2 
BNotO). Die ぬrletzung bloBer Interessen genugt nicht. Dies 
gilt auch for die Zulassigkeit eines Feststeilungsbegehrens 
(Senatsbeschiosse- vom 13.6.1977 一 NotZ 4/77= DNotZ 
1978, 53; vom 22. 10. 1979 一 NotZ 2/79=DNotZ 1980, 426, 
428 und vom 22. 6. 1981 一 NotZ 3/81=BGHZ 81, 66, 69= 
DNotZ 1981, 637). Das Recht auf fehlerfreie Ermessenaus-・ 
o bung, das von dem Antragsteller in Anspruch genommen 
wird, setzt gleichfalls voraus, daB eine subjektiie Rechts- 
position beeintはchtigt ist. Die Vorschrift, welche die Be- 
hOrde zur Ermessensentscheidung ermachtigt, muB nicht 
nur dem 6 ffentlichen Interesse, sondern auch dem Schutz 
der Interessen desAntragsteilers dienen (vgl. BぬrwGE 39, 
235, 237; 45, 197, 199; 51, 264, 267；焔卯 VwGO 7.Aufl. 1986 
§42 Rdnr.55). Das i st hier nich.t der Fall. 

Die Bestellung eines Notarvertreters ist in §39 BNotO 
geregelt. Danach kann die Aufsichtsbeh6rde dem Notar auf 
seinen Antrag for die Zeit seiner vorobergehenden Abwesen- 
heit oder ぬrhinderung einen ぬrtreter bestellen; dies kann 
auch von vornherein for the wahrend eines Kalenderjahres 
eintretenden Behinderungsfalle ausgesprochen werden 

（§39 Abs. 1 BNotO). Im Fail der vorlaufigen Amtsenthebung 
oder der vorobergehenden Unfahigkeit des Notars, sein Amt 
ordnungsgemaB auszuQben, kann ihm auch ohne Antrag ein 
Vertreter bestellt we川en（§39 Abs. 2 BNotO). Zum Vertreter 
darf nur bestellt werden, wer fahig ist, das Amt eines Notars 
zu bekleiden 傍 39 Abs. 3 Satz 1 BNotO). Zum ぬrtreter sollen 
grundsatzlich nur Notare, Notarassessoren oder Notare 
auBer Dienst bestellt weden (539 Ahs3 S月tフ ク RNntfl・ 
1 b 2（り aer IieKanntmacflung des B町erischen Staatsmini- 
steriums der Justizo ber die Angelegenheiten der Notare 
vom 21. 8. 1969 一 B町 JMBI 1969,172und4.2.2Satzl der 一 
am 1.1.1992 in Kraft getretenen 一 Beぬnntmachung o ber 
die Angelegenheiten der Notare vom 25.10.1991 一Bay JMBI 
1991, 240). In der Regel soll nur bestellt werden, wer von dem 
Notar vorgeschlagen und zur o bernahme des Amtes bereit 
Ist（§39 Abs. 3 Satz 3 BNotO). 

Die Aufsichtsbeh6rde trifft demnach eine Ermessensent- 
scheidung.§39 BNotO gibt dem Notar nicht einen Rechts- 
anspruch darauf, daB ihm ein Vertreter bestellt wird いrnd( 
a・a. 0.§39 Anm. II 3, S町bo/d/Hornig BNotO 5. Aufl. 1976 
§39 Rdnr.5). Im Streit um die 円rson des zu bestellenden 
Vertreters hat die Beh6rde nach pflichtgemaBem Ermessen 
zu entscheiden. Dabei hat sie die allgemeinen Grundsatze 
des Notarwesens und das Vorschlagsrecht des Notars（§39 
Abs. 3 Satz 3 BNotの zu beachten. Gegen die Entscheidung 
derAufsichtsbeh6rde kann der Notar, wenn seine Rechte be- 
eintiachtig.t werden, gerichtliche Entscheidung nach§111 
BNotO. beantragen (Senatsbesch Io sse vom 25.11.1974 一 
NotZ 6/74=DNotZ 1975, 494，如m 8.11.1976 一 Noti 4/76 
=BGHZ 67, 296 und vom 17.1.1983 一 NotZ 21/82=DN0tZ 
1983, 772 m. Anm.Zimmermann 一 zur Bestellung eines all- 
gemeinen Vertreters durch die Landesjustizverwaltung nach 
§53 BRAO vgl. auch: EGH Koblenz BRAK Mitt 1983, 193; 
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Jessriitzer BRAO 5. Aufl. 1990§53 Rdrir. 12; Isele BRAO 1976 
§53 Anm. VI B 2；凡verich BRAO 1987§53 Rdnr. 10 ff., 18). 
Erwogen werden 而nrite auch eine Antragsberechtigung der 
Notarkammer, wenn die Entscheidung U ber die Vertreter- 
bestellung 一 ausnahmsweise 一 die berechtigten Inter・ 
essen der Gesamtheit der der Kammer angeh6renden 
Notare verletzt (vgl. allgemein zur Antragsbefugnis der 
Notarkammer: SenatsbeschluB vom 25. 11. 1974一 NotZ3/74 
= BGHZ 63, 274= DN0tZ 1975, 693 m. Anm. Dumouliri). 
Dagegen berohrt die Entscheidung de,r Aufsichtsbeh6rde 
nicht unmittelbar die subjektiven Rech肥 der Person, die der 
Notar zur Bestellung als Vertreter vorschlagt. Der Vorge- 
schlagene nimmt an dem Bestellungsverfahren nicht teil; 
das Antragsrecht steht allein dem Notaち um dessen Ver・ 
tretung es geht, zu. Die Entscheidung o ber das Bestellungs-・ 
gesuch des Notars wirkt lediglich mittelbar auf ideelle oder 
wirtschaftliche Interessen der 円rson ein, die bereit ist, die 
ぬrtretung zu o bernehmen. 

Der Senat hat zwar den Bewerber um das Amt eines Nota- 
riatsverwesers for den Fall einer behaupteten ermessens-・ 
fehlerhaften Auswahl unter mehreren Konkurrenten in ent-- 
sprechender Weise fロr klagebefugt gehalten, wie dies bei 
der Auswahl unter meh旧旧n Bewerbern for das Amt eines 
Nurnotars der Fall ist (SenatsbeschluB vom 14.8. 1989 一 
NotZ 1/89=DN0tZ 1991, 72). Ausschlaggebend war dabei 
die Nahe zum Notaramt und der Umstand, daB die Be-・ 
trauung mit dem Amt des Notariatsverwesers auch die Aus- 
bildung des sich um eine solche Stelle bewerbenden Notar- 
assessors f6rdern ぬnn. Eine a hnliche Stellung kommt dem 
Notarvertreter nicht zu. 

Der Notariatsverweser wird an der Stelle eines Notars be-・ 
stellt. Er vertritt nicht den Notar, sondern ersetzt ihn, verwal- 
tet anstatt eines Notars die Notarstelle und konnte deswe-- 
gen als,, Ersatznotar auf たit" bezeichnet werden (S町bo/d/ 
Hornig a. a. 0.§56 Rdnr. 1). Der Notarvertreter hingegen wi川 
,,dem Notar bestellt"（§39Abs. 1 1. Halbsatz;§§43, 45 Abs. 1 
Satz 1, 55 Abs. 1 Satz 1 BNotO). Er ist Stellvertreter des 
Notars, der seine Amtsbefugnisse behalt und sie nach Weg- 
fall der ぬrhinderung wieder ausoben kann, der auch 
wahrend der Vertretung die wirtschaftliche ぬrwaltung der 
Notarpraxis behalt, da der ぬrtreter das Amt auf Kosten des 
Notars versieht（§41 Abs・1 Satzl BNotO）・ Zudem f6rdert die 
Ubernahme der Notarvertretung 一」edenfalls im Streitfall 一 
nicht die beruflichen Aussichten des Interessenten auf dem 
Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege （§1 BNotO). Der 
Antragsteller ist nicht im notariellen Dienst tatig, sondern 
Richter im Ruhestand. Die Entscheidung des Antragsgeg- 
ners, den Notaren Dr. G. und Sch. den Antragsteller bis zum 
31.3.1993 nicht zu ihrem Vertreter im Bezirk des Land- 
gerichts M. zu bestellen, berohrt daher diesen nicht in sub- 
jektiven Rechten. 

3. Ob der Antragsteller als Richter im Ruhestand einen 
Anspruch darauf hat, das dienstrechtliche Einverstandnis 
seiner letzten Dienstbeh6rde for die angestrebte Bestellung 
zum Notarvertreter zu erhalten (Art. 2 Abs. 1 BayRiG i.V. m. 
Art.、78 Abs. 2 BayBG), ist nicht im Rechtsweg des§111 
BNotO zu entscheiden. Wegen der Nichterteilung dieser 
dienstrechtlichen Genehmigung seiner angestrebten 租tig- 
keit als Notarvertreter ist der Antragsteller auf den ぬrwa 1・ 
tungsrechtsweg verwiesen（§40 VwGO i.V.,m.§126 1 BRRG, 
Art. 122 BayBG, Art. 2 Abs. 1 BayRiG). 

4. Das Begehren des Antragstellers um Feststellung, daB 
seine Nichtbestellung zum Vertreter seit August 1990 bis 
zum 31. 3. 1993 rechtswidrig gewesen sei, ist im o brigen 
mangels Rechtsschutzbedurfnisses unzulassig. 

In dem ぬrfahren nach§111 BNotO ist eine Feststellurigs- 
klage, auch in Gestalt einer Fortsetzungsfeststellungsklage 

（§113 Abs. 1 Satz 4 VwGo), nicht zulassig, es sei denn 
andernfalls liefe die Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 
GG leer (Senatsbeschl0sse vom 8. 11. 1976 一 NotZ 1/76= 
BGHZ 67, 343, 346=DNotZ 1975, 45「＝ MittBayNot 1977, 
29」； vomち 12. 11. 1984 一 NotZ 8/84=DNotZ 1985, 510 f.; vorn 
4. 12. 1989 一 NotZ 1/89= DN0tZ 1991, 72, 75ff. und vom 
29. 1. 1991 一 NotZ 18/90 5. 6 f.=BGHR BNotO§111 Abs. 1, 
凡ststellungsantrag 2=MDR 1992, 185, Arndt a. a. 0.§111 
Anm. II 1.2). Eine solche Ausnahme ist angenommen wor・ 
den, wenn der Antragsteller sonst in seinen Rechten beein- 
trachtigt ware und die begehrte Feststellung eine Rechts- 
frage klaren hilft, die sich derJustizverwaltung bei konftigen 
Bewerbungen des Antragstellers ebenso stellen wi川． Diese 
Voraussetzungen for die Zulassigkeit des Feststellungs- 
antrags liegen hier nicht vor.,, Bewerbungen" des Antrag- 
stellers um NotarvertretUngen sind rechtlich nicht m6glich. 
Allein die Notare haben ein Vorschlagsrecht; ob 引e den 
Antragsteller konftig als Vertreter vorschlagen werden, ist 
offen. Der Feststellungsantrag ist aUch nicht im Hinblick 
darauf zulassig, daB der Antragsteller m6glicherweise eine 
Amtshaftungsklage vorbereiten will (SenatsbeschluB vom 
29. 7. 1991 a. a. 0.). 

33・§15 Abs・3 GmbHG (Beurkundu四叩flicht, einer Uber- 
tragurig von An旭ilen einer aus信ndischen Gesellschaft) 

Fur eine in Deutschland vorgenommene o bertragung von 
Anteilen einer ausl首ndischen Gesellschaft (hier: einer kana, 
dischen Limited) gilt die Formvorschrift des§15 Abs.3 
GmbHG nicht (abweichend von OLG Celle NJW 一 RR 1992, 
1126= DN0tZ 1993, 625). 

OLG Monchen, Urteil vom 5. 3. 1993 一 23 U 5958/92 一，mit・ 
geteilt von Dr. Guntz, Vorsitzender Richter am OLG Monchen 

Aus dem Tatbestand: 
Die Klager machen gegen die Beklagte Ansproche aus dem ぬrkauf 
von Geschaftsantelien an der Firma C. Ltd. geitend. 
Herr Kari H. war Inhaber von 42,5% der gewinnbezugsberechtigten 
Anteiie an der C. Ltd. und weiterer 21,25% der stimmberechtigten 
Anteiie (voting shares). inhaberin von Antelien gielcher Art und 
gielcher Menge an der C. Ltd. war die Kiagerin zu 2). 
Herr Kari H. ist am 16.9.1988 verstorben. Der Kiager zu 1) wurde 
zum Testamentsvoi istrecker ernannt. 
Mit privatschriftlichemぬrtrag vom 13.7.1990, der in M. geschlossen 
wurde, verkaufte der Kiagerzu 1) die zum NachiaB Kari H. geh6renden 
Anteiie an der C. Ltd. zum Preis von DM 1.472.800，一 an die Bekiagte. 
Die Kiagerin zu 2) verkaufte ihre Anteiie an der C. Ltd. zum Preis von 
DM 1.700.000，一 an die Bekiagte. 
Bezogiich der Bezahlung des Kaufpreises wurde in Ziffer Vli des ぬr- 
trages (im ぬrtragstext wurde der Kluger zu 1) mit TV, die Kiagerin 
zu 2) mit KHI b虹eichnet) foigende ぬreinbarungen getroffen:. . . 
Eine 山istung erfoigte jedoch nicht. 
Die Kiager beantragten, die Bekiagte zur Zahiung von DM . . . an 
die Klager zu verurteiien. . . . 
Die Bekiagte beantragte Kiageabweisung. 
Die Bekiagte vertrat unter anderem die Auffassung, daB der ぬufver- 
trag gegen zwingende Formvorschriften verstoBe. Die Ubertragung 
von Anteiien an der kanadischen Geseilschaft unterilege den Form- 
vorschriften des§15 Abs.3 GmbHG 
Das 山ndgericht i hat nach Erholung eines Rechtsgutachtens von 
Prof. Dr. H. mit Urteil vom 27.8.1992 die Bekiagte entsprechend dem 
Hiifsantrag der Kiager verurtelit und im u brigen die Kiage abge- 
wiesen. Zur BegrDndung ist ausgefohrt, auf das ぬrtragsverhaitnis 
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sei deutsches Recht anzuwenden (Art. 28 EGBGB). Der Vertrag sei 
wirksam geschlossen worden§313 BGB sei nicht anwendbar, selbst 
wenn das Gesellschaftsverm6gen der C. Ltd. o berwiegend aus 
Grundstocken bestehen sollte, da der Vertrag nur eine schuldrecht- 
liche Verpflichtung zu.ro  bertragung von Gesellschaftsanteilen 
enthalte・Eine notarielle Beurkundung nach§15 Aり5.3 GmbHG sei 
nicht erforderlich gewesen, da es sich um eine Ubertragung von 
Geschaftsanteilen einer auslandischen Gesellschaft handle. . .. 
Mit ihrer Berufung verfolgt die Beklagte ihr Klageab叫isungsbegeh- 
ren weiter. Sie meint, wenn deutsches Recht auf das Vertragsverhalt-- 
nis anzuwenden sei (wie das Landgericht zu Recht ausfohrte), dann 
sei es aber insgesamt anzuwenden. Also sei auch§15 Abs. 3 GmbHG 
einschlagig (so auch 0田Celle, NJW-RR 1992, 1126=DN0tZ 1993, 
625).... 
Die Beklagte beantragt, die Klage insgesamt abzuweisen. 
Die KIager beantragen, die Berufung zur日c kzu肥isen. 

Aus den Grjnden: 

Die Berufung der Beklagten ist jedoch sachlich nicht be- 
grondet. 

Der Vertrag Ober die Verpflichtung zur o bertragung von 
Geselischaftsanteilen an der C. Ltd. sowie o ber die Uber- 
tragung selbst bedurfte nicht der notariellen Beurkundung. 

1. Zwischen den Parteien ist unstreitig, daB auf das Vertrags- 
verhaltnis deutsches Recht anzuwenden ist. Eines weiteren 
Eingehens auf diese Frage bedarf es deshalb nicht. 

2. Dies bedeutet aber nicht, daB auf die Ubertragung von 
Geseilschaftsanteilen der C. Ltd., einer Gesellschaft kanadi- 
scheri Rechts, die Formvorschriften des§15 Abs.3 und 
Abs. 4 GmbHG anzuwenden sind. Zwar gilt auch for den Ver- 
kauf auslandischer Grundstocke in Deutschland die Vor- 
schrift des§313 BGB (vgl. BGHZ 73, 391/394 m. N．【＝ DNotZ 
1979, 539]). Daraus ist aber nicht zwingend zu schlieBen, daB 
Formvorschriften des GmbHG auch for die Ubertragung vOn 
Anteilen an einer auslandischen Ltd. gelten; denn diese ent- 
spricht in ihrer Ausgestaltung nicht einer deutschen GmbH. 

Dies ergibt sich unter anderem daraus, daB im Vertrag vom 
13. 7. 1990 zwischen,, gewiriribezugsberechtigteri Aktien" 
und, voting-shares" unterschieden wird. Auch sind sonstige 
Formvorschriften des GmbHG (z. B; o ber Grondung, Vertre- 
tung oder Geseilschafterbeschlosse) auf derartige Gesell- 
schaften selbst dann nicht anwendbaち wenn diese inhalt- 
lich einer deutschen GmbH entsprechen. 

Auch eine entsprechende Anwendung des§15 Abs.3 und 4 
GmbHG auf den Vertrag vom 13.7.1990 ist nicht geboten. 
Denn es ist nicht ersichtlich, daB die C. Ltd. mit einer deut 
schen GmbH in allen entscheidenden Punkten vergleichbar 
ist. 

Zu diesem Ergebnis kommt auch der vom Landgericht ein- 
geschaltete Sachverstandige Prof. Dr. H. in seinem Gut- 
achten. Ino berzeugender Weise legt er dar, daB§15 Abs.3 
und 4 GmbHG nach dem Normzweck allein auf eine deut- 
sche GmbH und nicht auf eine auslandische,, GmbH" 
Anwendung findet. 

Die von der Beklagten zitierte Entscheidung des OLG Celle 
(NJW-RR 1992, 1126)o berzeugt im Gegensatz dazu nicht. Sie 
stellt namlich darauf ab, daB der§15 GmbHG dem Schutz 
der Anleger vor den Gefahren eines leichten und spekulati- 
yen Handelns mit Geschaftsanteilen dient. Das ist sicher zu- 
treffend. Dieser Schutz ist aber nur bei der o bertragung von 
Anteilen an einer deutschen GmbH geboten. Ein Regel- 
anspruch for eine auslandische GmbH ist in§15 GmbHG 
nicht enthalten. 

Die Verpflichtung zur o bertragung der Gesellschaftsariteile 
der C. Ltd. unterfallt auch nicht der Formvorschrift des§313 
BGB. Der Umstand, daB di.e C. Ltd. eine Grundstocksgesell- 
schaft ist, ist nicht von entscheidender Bedeutung. Denn 
der Grundstockserwerb als Folge der Ubertragung von Antei- 
len ist nicht der unmittelbare Vertragsgegenstand (vgl. 
BGHZ 86, 367/369 ff.[= DN0tZ 1984, 169]). .. . 
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山bensdauer in Jahren 
A 	B 

100 	80 
19,422 	19,403 
19,325 	19,266 
19,227 	19,149 
19,110 	19,012 
19,012 	18,876 
18,895 	18,739 
18,798 	18,583 
18,681 	18,446 
18,564 	18,290 
18,446 	18,154 
18,329 	17,997 
18,212 	17,841 
18,095 	17,685 
17,958 	17,509 
17,841 	17,353 
17,705 	17,178 
1 7,588 	17,002 
17,451 	16,826 
17,314 	16,651 
17,178 	16,475 
17,041 	16,280 
16,904 	16,104 
16,768 	15,909 
16,612 	15,714 
16,475 	15,518 
16,319 	15,323 
16,182 	15,108 
16,026 	14,913 
15,870 	14,699 
15,714 	14,484 
15,557 	14,269 
15,401 	14,054 
15,245 	13,840 
15,069 	13,605 
14,913 	13,391 
14,738 
14,581 
14,406 
14,230 
14,054 
13,879 
13,703 
13,527 
13,332 
13,156 
12,961 
12,786 
12,590 
12,395 
12,200 
12,005 
1 1, 810 
11,614 
11,400 
11,204 
10,990 
10,795 
10,580 
10,365 
10,150 

9,936 
9,721 
9,506 
9,272 
9,057 
8,823 

-8,608 
8,374 
8,140 
7,906 
7,671 
7,437 
7,203 
6,949 
6,715 
6,461 
6,227 
5,973 
5,856 

D 
50 

19,364 19,325 

	

19,188 	19,110 

	

19,012 	18,895 

	

18,817 	18,681 
18,642 17,446 

	

18,446 	18,212 

	

18.251 	17,958 
18,036 17,705 

	

17,841 	17,451 

	

17,627 	17,178 

	

17,412 	16,904 

	

17,178 	16,612 

	

16,943 	16,319 
16,709 16,026 

	

16,475 	15,714 

	

16,221 	15,401 

	

15,967 	15,069 

	

15,714 	14,738 

	

15,460 	14,406 

	

15,187 	14,054 

	

14,913 	13,703 
14,620 13,332 

	

14,347 	12,961 
14,054 12,590 

	

13,762 	12,200 

	

13,449 	11,810 

	

13,156 	11,400 
12,844 10,990 

	

12,532 	10,580 

	

12,200 	10,150 

	

11,868 	9,721 

	

11.536 	9.272 

	

11,204 	8,823 

	

10,853 	8,374 

	

10,502 	7,906 

	

10,150 	7,437 

	

9,799 	6,949 

	

9,428 	6,461 

	

9,057 	5,973 

	

8,667 	5,856 
8,296 
7,906 
7,515 
7,105 
6,715 
6,305 
5,895 
5,856 darober 

E 
20 

19,012 
18,446 
17,841 
17,178 
16,475 
15,714 
14,913 
14,054 
13,156 
12,200 
11,204 
10,150 
9,057 
7,906 
6,715 
5,856 

darober 
Restwert 

darober 
Restwert 

C6
0
 

9,877 
9,604 
9,331 
9,057 
8,764 
8,491 
8,198 
7,906 
7,613 
7,320 
7,008 
6,715 
6,403 
6,090darober 
5,8おRestwert 

darober 
Restwert 

Restwert 

3
2
2
2
2
1
1
1
1
0
  

イ
1

イ
1
イ
1

イ
1

イ
1
  

イ
1

イ
1

イ
1

イ
1

イ
1
  

156 
922 
688 
434 
200 
946 
712 
458 
204 
951 

イ
1
  
J
l
l
 
 
J
l
l
 
 

0,677 
0,424 
0,150 

V. 
H i nwei se tU r d je P raxi$ 

1. Bewertuna von Gebauden iemaB§19 KostO. Wertbestim・ 
mung von Uebaucien anhand des じeDaudeDranclverSlCfle・ 
rungswertes (AnschluB an MittBayNot 1976, 115; 1977, 262; 
1978, 248; 1979, 135; 1980, 185; 1981，幻3; 1982, 277; 1983, 267; 
1984，幻9; 1986, 284; 1989, 284; 1990, 328; 19馴，275; 1992, 363). 

Pr fungsab加hlung 加r Notarkasse 
Nach der Bekanntmachung der Bayerischen Versicherungs- 
kammer vom 25.8.1993 一 P 573/B 一， ver6ffentlicht im Baye・ 
rischen Staatsanzeiger Nr. 35 vom 3. 9. 1993, gelten fQr die 
Versicherung bei der Bayerischen Landesbrandversicherungs- 
anstalt ab 1:10.1993 folgende Richtzahlen: 
fQr Gebaude und Kircheneinrichtungen 	 24,4 
for Betriebseinrichtungen 	 14,0. 
Damit eine m6glichst einheitliche Bewertung von Grundbesitz 
durch die Gerichte und durch die Notare erreicht wird, werden 
die Notare imTtigkeitsbereich der Notarkasse gebeten, bei der 
Bewertung von Grundbesitz die Vorschlage der Profungsabtei- 
lung der Notarkasse, niedergelegt in der Abhandlung,, Bewer- 
tung von Grundbesitz nach§19 KostO" in MittBayNot 1976, 115 
zu beachten. Die Bewertungsgrundsatze gelten auch for die 
Bewertung von land- und forstwirtschaftlichem Grundbesitz, 
soweit nicht die Sond&vorschrift des§19 Abs. 4 KostO anzu- 
wenden Ist. 
Die konftig anzuwendende 仏belle zur Berechnung des Wertes 
von Gebauden wurde erstellt for Wohn- und Wirtschaftsgebaude 
mit einer 山bensdauer von 100, 80, 60, 50 und 20 Jahren. In die 
仏belle sind die neue Richtzahl (Ieuerungszalll), 4,4プ sowie aer 
allgemeine Abschlag von 20% entsprechend der Rechtspre- 
chung des BayObLG eingearbeitet. Die vierte Dezimaistelle 
wurde in der Tabelle durch Erhohung der dritten Dezimalstelle 
dann mitberocksichtigt, wenn die vierte Dezimalstelle 5 oder 
h6her lag．巨g sie darunter, blieb die vierte Dezimalstelle 
unberQcksichtigt. 
Der nach Abzug der Wertminderung wegen Alters verbleibende 
Gebauderestwert soll reqelmaBiq 30% des HersteIlunqswertes 
nicht unterschreiten (BayOb山 JurBuro 1984, 9u3; MittI3ayNOt 
1988, 92)．・ 
Besondere Verhaltnisse, z.'B. umfangreiche Instandsetzungs-, 
Umbau- oder Modernisierungsarbeiten an einem Gebaude, 
erh6hen den Wert des Gebaudes und beeinflussen die restliche 
山bensdauer des Gebaudes. In diesen Fallen ぬnn' die tech・ 
nische Wertminderung wegen Alters durch eine entsprechend 
verlangerte Restlebensdauer des Gebaudes berQcksichtigt wer- 
den (entsprechend WertR 76 Tz 3.5.2.3.). Wesentliche Bau- 
mangel und Bauschaden k6nnen wertmindernd berQcksichtigt 
werden. 
Die Notare im 仏tigkeitsbereich der Notarkasse werden ge・ 
beten, bei der Ermittlung des Wertes ぬn Gebauden konftig 
die neue Tabelle anzuwenden. 

私belle 
zur Berechnung des Gebaudebrandversicherungswertes 

Stand: 1.10.1993 
Richtzahl（肥uerungszahl): 24,4 
Allgemeiner Abschlag (Sicherheitsabschiag): 20% 
肥chnische Wertminderung: 
Abschlag je nach Alter des Gebaudes 
A Wohngebaude und Verwaltungsbauten 

山bensdauer: 100 Jahre 
B Hallen- und Industriebauten, Massiv- oder StahlausfQhrung 

臨bensdauer: 80 Jah旧 
C Wirtschafts- und Stallgebaude von landwirtschaftlichen 

Anwesen 
山bensdauer: 60 Jahre 

D Hallen- und Industriebauten in Holz oder gleichwertiger 
AusfQhrung 
山bensdauer: 50 Jahre 

E Baracken auf Fundamenten 
山bensdauer: 20 Jah旧 

Alter 
des 

Gebaudes 
1 
2 
3 
4 
5 
6 
7 
8 
9 

10 
11 
12 
13 
14 
15 
16 
17 
18 
19 
20 
21 
22 
23 
24 
25 
26 
27 
28 
29 
30 
31 
32 
33 
34 
35 
36 
37 
38 
39 
40 
41 
42 
43 
44 
45 
46 
47 
48 
49 
50 
51 
52 
53 
54 
55 
56 
57 
58 
59 
60 
61 
62 
63 
64 
65 
66 
67 
68 
69 
70 
71 
72 
73 
74 
75 
76 
77 
78 
79 



2. Ve川eckte Gewinnausschottung bei Verletzung des Wett・ 
bewerbsverbots durch den beherrschenden Geselischaf・ 
ter oder den Ge叩h谷ftsfiihrer einer GmbH 

Sch旧iben des BMF vom 29.6.1993 一 Iv B 7 一 s 2742 
一 54/93 一 

Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbeh6rden der 
Lander nehme ich zur Befreiungvom Wettbewerbsverbot in 
Erganzung zu dem BMF-Schreiben vom 4. 2. 1992 一 Iv B 7 一 
s 2742一6/92一（BStBI 1992 S 137「＝ MittBayNot 1992, 157]) 
wie folgt Stellung: 

1. Die Befreiung des beherrschenden Gesellschafters oder 
des Gesellschafter-Geschaftsfohrers vom Wettbewerbs- 
verbot ist zivilrechtlich wirksam, wenn sie entweder in 
der urspronglichen Satzung enthalten ist oder durch 
spateren satzungsandernden BeschluB in sie aufge- 
nommenworden ist. For einezivil旧cht!ich wirksame Be- 
frelung vom Wettbewerbsverbot reicht die Aufnahme 
einer sog. Offnungsklausel in die Satzung aus, durch die 
die Gesellschafterversammlung ermachtigt wird, durch 
BeschluB mit einfacher Mehrheit im Einzelfall die Be- 
freiung vom Wettbewerbsverbot zu erteilen und die nahe- 
ren Ei nzelheiten (z. B. Aufgabenabgrenzung, Entgeltsver- 
einbarung) zu regeln. 

2. Die Befreiung vom Wettbewerbsverbot muB auch im ぬr- 
haltnis 加ischen Steuerberater und Steuerberatungs- 
gesellschaft eine klare und eindeutige Aufgabenabgren- 
zung zwischen der Gesellschaft auf der einen Seite und 
dem beherrschenden Gesellschafter oder dem Ge- 
schaftsfohrer auf der anderen Seite enthalten,\die eine 
spatere wil Ikorliche Zuordnung von Geschaften unm6g- 
lich macht. Eineぬreinbarung, die dem beherrschenden 
Gesellschafter und dem Geschaftsfohrer eine Konkur- 
renztatigkeit erlaubt und dabei hinsichtlich der Auf- 
gabenabgrenzung allein auf die Wahl der Mandanten 
abstellt, reicht zur ぬrmeidung einer verdeckten Gewinn・ 
ausschottung nicht aus. Es wird jedoch nicht beanstan 
det, wenn ausnahmsweise durch ausdrockliche schrift- 
liche Erklarung des Mandanten, die nicht Teil der 
Auftrags- oder Vollmachtserteilung sein darf, einem 
beherrschenden Gesellschafter oder Geschaftsfoh旧r 
abweichend von der allgemei nen Aufgabenabgrenzung 
ein Mandat erteilt wird. Die vorstehende Regelunggilt for 
Wi rtschaftsprofer und Wi rtschaftsprofungsgesel!schaf- 
ten sowie for Buchprofer und Buchprofungsgese!lschaf- 
ten entsprechend. 

3. Elnkunftseロielungsabsicht b& Gesellschaftern oder Ge・ 
meinschaftern von geschlossenen lmmobilienfonds 
oder Bauherrengemeinschaften; 
hier: Beurteilung von sog. Rickkaufangeboten/Ruck. 
kaufgarantien 

ぬrfogung der OFD Monchen vom 27.5.1993 一 5 2520 一 
5 St 41 

Initiatoren von geschlossenen lmmobilienfonds oder Bau- 
herrengemeinschaften raumen Anlegern mitunter ein ROck- 
kaufangebot oder eine Rockkaufgarantie ein. Diese sehen 
for den Anleger das Recht voち seine lmmobi!ie oder den Ge・ 
sellschaftsanteil nach Ablauf einer bestimmten Frist, im 
Regelfall 5 bis 8 Jahre, zu von vornherein festgelegten Bedin- 
gungen an den Initiator zurockzuverkaufen oder unter des- 
sen ぬrmittlung weiterzuverkaufen. Zur Frage, ob derartige 
Rockkaufgarantien oder Rockkaufangebote die Einkunfts- 
erzielungsabsicht entfallen lassen, bitte ich folgende Auf- 
fassung zu vertreten: 

Von der Einkunftserzielungsabsicht kann nicht ausgegan- 
gen werden, wenn weitere Umstande, wie z. B. eine zeitent 
sprechende Rockfohrung der Refinanzierung, gegeben sind, 
die ohne weiteres auf 6 in nur befristetes Engagement des 
Anlegers schlieBen lassen. Aber auch allein aufgrund der 
Existenz einer solchen Rockkaufgarantie ist der Beweis des 
ersten Anscheins for das Vorliegen der Einkunftserzielungs- 
absicht als entkraftet anzusehen. Bei Vorliegen einer Rock- 
kaufgarantie spricht die ぬrmutung for das Fehlen der Ein- 
kunftserzielungsabsicht, weil nach dem typischen Gesche- 
hensablauf in diesen 慮Ilen die Inanspruchnahme der Rock- 
kaufgarantie durch den Steuerpflichtigen und damit der 
frohzeitige ぬrkauf der lmmobilie oder der Beteiligung zu 
erwarten ist. Der Steuerpflichtige kann diese ぬrmutung 
wiederlegen. Er muB hierfor konkrete, for eine langfristige 
ぬrm6gensnutzung sprechende Umstande darlegen. Gelingt 
ihm dies nicht,so kommt eine Aussetzung der Vollziehung 
nicht in Betracht. 

Eine Ausnahme gilt nur bei sog. Notfallgarantien, die aus- 
drocklich for den Eintritt bestimmter Notsituationen einge-・ 
raumt werden k6nnen. Durch die Einraumung einer solchen 
Notfallgarantie wird der Beweis des ersten Anscheins for 
das Vorliegen der Einkunftseロielungsabsicht nicht ent・ 
kraftet. 
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Vt. 
Standesnach richten 

A. 
Personal谷nderungen 

1. Verstorben: 

Notar a. D. Dr. Oskar Thom，山ndau/Isaち gest. 30. 8.1993 
Notar a. D. Dr. Ferdinand Nicki, Tirschenreuth, gest. 
7. 10. 1993 
Amtmann i. N. Werner Schilling, Schrobenhausen, gest. 
28.6.1993 

2. Es wurden verliehen: 

Mit Wirkung vom 1.8. 1993: 
Bad Dorkheim 	 dem Notar 
(in Sozietat mit 	Dr. Bruno Rieder 
Notar Unkrich). 	 bisher in Rhaunen 

3. Neuernannte Assessoren: 

Mit Wirkung vom 1.9.1993: 
Jutta Schneider, Speyer (Notarstelle Kaempfe) 

Mit Wirkung vom 15. 9. 1993: 
Michael Leitenstorfer, Ebersberg (Notarstelle Zetzl) 
Christian Hantke, Mo nchberg (Notarstel le Dr. 陥551 n ger) 

Mit Wirkung vom 1.10. 1993: 
Christine Oberhofer, Ansbach (Notarstelle Dr. Karl) 
Winfried 凡ideち Kaiserslautern(Notarstelle Presl臨ch n er) 

Mit Wirkung vom 1.1.1994: 
Michael Senftieben, Abensberg, (Notarstelle Dr. Ries) 
Michael Deutrich，刊rkheim, (Notarsteile Elstner) 

4. H6hergruppierun gen: 

Mit Wirkung ab 1.7.1993: 

Zum Notariatsoberrat（也rgGr. I b) 
Fvtaier Eberhard, Monchen (Notarstelle Dr. Lichtenbergerl 
Dr. Bader) 
Bauer Karl, Monchen (Notarkasse, Profungsabteiiung) 

Zum Notariatsrat (VergGr. II a) 
Gr6tsch Max, Nornberg (Notarstelle Kleider) 

Zum Oberamtsrat（也rgGr. II a) 
Bayer Christian, Augsburg (Notarstelle Dr. Barthel) 
Schafer Gonteち Worzburg (Notarstelie Kirchnerl Dr. Gut・ 
mann) 

Zum Amtsrat (VergGr. Ill) 
Agne Hans，臣ndstuhl (Notarstelle Schaffuing) 
Moosrainer Wolfram, Trostberg (Notarstelle Lehnertl 
Reinhold) 
Hillar Horst, Bad Tlz (Notarstelle Dr. ReuterlDr. Schick) 
Kohithau Karl, Sutzbach・Rosenberg (Notarstelle Schmidl) 
Rauch Karl・Heinz, Bamberg (Notarstelle HillmannlH6fler) 
Moller Otto, Monchen (Notarsteile 円lsterllDr. Asam) 
Angerbauer Sebastian, Regensburg (Notarstel le Strobell 
Dr. Sauer) 
Rieth Fritz, Ludwigshafen (Notarstelle HeegerlDraxell 
Kluge) 

Mit Wirkung ab 1.8.1993: 
Settele Walter, Monchen (Notarstelle Dr. Braun lyon 
Wuiffen) 

Zum Amtmann (VergGr. IV a) 
Henneberger Horst, Bad Neustadt ISaale (Notarstel le 
Wobben) 
Warschitzka Erika, Seib (Notarstelle Schmitt) 
Zoll Walter, Mellrichstadt (Notarstel le SchoBler) 
Hasselbacher lrmga司， Wassertrodingen (Notarstelle 
・Martin) 
Schart Manfred, Gunzenhausen (Notarstelle Bandele) 
Guggenberger Gerhard, Landsberg I山ch (Notarstelle 
Dr. LintzlDr. Rapp) 
Storzenhofecker Waltraud, Roth (Notarstelle Suttner) 
Luff Gerhard, WeiBenburg (Notarstelle Dr. Meier) 
G6bel Karl-Heinz, Schweinfurt (Notarstelle Dr. Kutterl 
Dr. Ott) 
Betz Friedrich, Schifferstadt (Notarstelle Dr. Bastian) 
Haslinger Michael, Bad おlz (Notarstelle Dr. Reuterl 
Dr. Schick) 

Zum Oberinspektor/in（也rgGr. IV b) 
Haun Christiane, Aschaffenburg (Notarstelle Dr. WaBnerl 
Schad) 
Pfaffenberger Astrid, Hollfeld (Notarstelle Lauckner) 
Reiner Cacilia, Mitterfels (Notarstel le H6tzl) 
Rodriguez Karin, Vilseck (Notarstelle Dr. Behmer) 
Mayer Elisabeth, Augsburg (Notarstelle Hille) 
仏bbert Susanne, Landstuhl (Notarstelle Malchus) 
Spahn Volker, Bayreuth (Notarstelle Dr. RoBnerlDr. Rausch) 
Kramer P飢er, Zweibrocken (Notarstelle GreinerlJacob) 
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